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EERSTE AFDEELTNQ. 
Het Romeinache recht. 

§ 1. ZIJNK REST ANP HE El. EN. 

Het Romeinsche Recht, voor zoo verre het op de ontwikkeling en de 
toepassing van de latere rechtswetenschap, als op de verschillende wet- 
gevingen, zijnen invloed heeft doen gelden, heeft de volgende bestand- 
deelen: I. de Institutiones in 4 boeken (totins legitimae scicntiae prima 
eleraenta), van verbindende kracht sedert den 30 December 533 II. de 
Pandectae of Digesta J ), in 50 boeken, op denzelfden dag van ver- 
bindende kracht als de Institutiones. III. den Codex Constitutiounm (cod. 
repetitae praelectionis , in tegenstelling van dien van het jaar 529) , in 
12 boeken, verbindend van den 29 December 534 3 ). IV. de Novellae 
(Novellae Constitutiones) van 535—565 *). 



•) § 23. Conat. Tanta circa no8. 

') // Nomenque libria impoauimus Digestorum Beu Pandectarum , qui omnea 
disputationes et decisiones in se habent legitimas, et quod undique fuit col- 
lectum , hoe in sinus receperunt ; in centum quinquaginta pene millia verauum 
totum opua conaummantea, et in septein partes eos digeasimua." § I. Const. 
Tanta circa noa. 

J ) § 4. Conat. Cordi nobis est. 

*) De volledigste den glosaatoren nog onbekende verzameling bestaat uit 
168 Novellen, waarvan er slechts 153 van Justinianua zelf, zeven van zijne 
opvolgers, drie zoogen. forniae Praefeetorum , en enkele herhalingen jüjn. 
Arndta, Lehrbuch der Pandekten, 5 d * uitgave. § 2, aanm. 1 en 2. 
I. 1 
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§ 2. REDENEN VAN UEOEPENING VAN HET H0ME1NSCHB RECHT. 

De redenen waarom het Rom. recht nog steeds het uitgangspunt pleegt 
te zijn van onze wetenschappelijke rechtsbeoefening , zijn in de eerste 
plaats zijn invloed en gezag. 

Immers in verreweg de meeste landen van Europa zwaaide het gedurende 
eeuwen den schepter: en niet door de uitspraak der wetgevende machten, 
maar veeleer door de gewoonte heeft het zich dien ingang weten te ver- 
schaffen; en die gewoonte steunde wederom op de overtuiging en het 
bewustzijn der rechtskundigen, die het in de toepassing hunnen adviezen 
en gewijsden ten grondslag legden, geleid als zij werden door het in- 
zicht zijner in inhoud en vorm grootere volkomenheid dan die der inheem- 
sche instellingen •). Hierbij kwam de zucht, welke de 15 d « eeuw in bet 
algemeen kenmerkte, om zich wederom in verbinding te stellen met, en 
zich aan te sluiten aan de oudere classieke beschaving, en om hare on- 
overtroffen gedenkteekenen te onttrekken aan de vergetelheid, waarin zij 
sedert de middeleeuwen gedompeld waren geweest; terwijl eindelijk het 
heerschende denkbeeld, alsof het Romeinsche rijk, waarvan de Duitsche 
keizers de kroon droegen, niets dan eene voortzetting was van het oude 
Romeinsche keizerrijk, vanzelf er toe moest bijdragen, om de Romein- 
sche rechtsboeken als rijkswetten te doen beschouwen en eerbiedigen. 
Doch onafhankelijk van deze uitwendige oorzaken , had en heeft het Ro- 
meinsche recht zijnen overheerschenden en doordringenden invloed te dan- 
ken aan zijne innerlijke voortreffelijkheid, en bepaaldelijk aan deze zijne 
eigenschap, dat het voor het grootste gedeelte niet berust op een be- 
krompen, eigenaardigen, specifiek-Romeinschen volksgeest, maar veeleer 
de uiting is van eene gezonde opvatting van algemeen menschelijke be- 
trekkingen l ) , terwijl aan dit cosmopolitisch karakter zich paarde eene 
kunst van ontleding, die tot nog toe haar weerga niet gevonden heeft. 



•) Windscheid, Lehrbuch des Pandectenrechts. D. I. § 2. Das Romische 
Recht war gegenüber dem einhoinrischen Recht nach Form und Inhalt so 
sehr das volkommeuere , dass es nicht roehr als ein Recht, sondera als das 
Recht erschien. 

*) Schoon drukt Keiler dit uit in zijn Pandekten, D. I, blz. XXVII. //Wirhaben 
durch das Römiache Recht ein practisches und aus dem Leben heraus gezo- 
genes Buch der mehr oder weniger bei allen Vólkern anerkannten Rechts- 
wahrheiten, ein Corpus des gemeinsatnen Menschenrechtes , der raison écrite 
oder der praktischen Psychologie erhalten, und das ist die erste Eigenschaft, 
welche ihm den grossen, dauernden Einfluss auf die Gesetzgebung , Rechts* 
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§ 3. UET CORPUS JURIS. 

* 

De oudere uitgaven tot op Gothofredus , omvatten niet het Corpus Juris 
als een geheel, maar slechts enkele deelen daarvan of, zoo alle, als bij- 
zondere. De verdeeling welke de tot in de 16*" eeuw regelmatig voor- 
komende geglosseerde uitgaven ten grondslag ligt, is de volgende: 
K Digestum Vetus, I— XXIV, II. II". Infortiatum XXIV, II— XXXVIII. 
III'. Digestum Novum XXXVIII — L. IV". Codex (de negen eerste boe 
ken). V". Volumen of volumen parvum, bevattende de drie laatste boeken 
van den Codex, de Novellen en de Instituten Na de 16 4 * eeuw 
komen de uitgaven voor, gedeeltelijk met, gedeeltelijk zonder de glossa. 
Sedert den aanvang der 17*°, verschenen slechts niet geglosseerde. Onder 
deze bekleedt de voornaamste plaats die van Dionysius Gothofredus J ), 
die de dikwerf gedrukte en nagedrukte van Simon van Leeuwen en 
Freyesleben ten grondslag ligt, en die nog ten huidigen dage wegens de 
daarin voorkomende vergelijking van overeenstemmende plaatsen van on- 
miskenbaar nut is. Nieuwere uitgaven zijn: I. die van Gebauer en Span- 
genberg, II vol. gr. 4°. Güttingen 1776 — 1797, verdienstelijk wegens 
den zuiveren Florentijnschen tekst 3 ) der Pandecten. II. die van Beek, 



wissenschaft und Praxis der Nachwelt, so bald sie nur Werke der Civilisation 
wieder schatzen lernte, verschafft hat." Over het cosmopolitisch karakter 
van het Kom. recht, zie Ihering in een klein doch belangrijk opstel on- 
der den titel //der Gedanke der TIniversalitat und Nationaliteit," ook ge- 
plaatst als inleiding voor de tweede uitgave van zijn Geist des Röm. Hechts, 
D. I. //Wie dürftig," zegt hij, //mussten von diesem Standpunkt, die Landes- 
Rechte erscheinen — positivo Satzungen, kümmerliche Vereuche, fur den 
Umkreis eines Landchens eine Aufgabe zu lösen, welche das Komische Recht 
bereits fur den ganzen Erdkreis in unübertrefflicher Weise verwirklicht hatte , 
Schlagbaüme fur die Wissenschaft." 

•) Zie over deze verdeeling Savigny, Gesch. des Röm. Rechts im Mittelalter. 
III. blz. 422 , 442. 

') Auf dieeee Hülfsmittel der Interpretation kunnen namentlich Studirende 
nicht dringend genug aufmerksam ge macht werden. Aber auch Fortgeschrit- 
teneren wird das von Gothofredus gebotene haufig wenigstens für den ersten 
Anlauf genügen. Windscheid , t. a. p. § 4 noot 4. 

*) Daardoor verstaat men die van het handschrift, dat vroeger zich te 
Pisa bevond, doch later naar Florence is gekomen, alwaar het nog in de 
Laurentiaansche boekerij met zekeren heiligen eerbied wordt bewaard. Oud- 
tijds was het geloof vrij algemeen, dat dit handschrift de archetype is van 
alle overige. Zie daarentegen Sav. t. a. p. bl. 455—460 en D. Vil, bl. 
82-87, en Mommsen, Jahrb. des Gem. Rechts, D. V, bl. 416—427, die dit 
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1825 — 1836. III. die van fratres Kriegelii, Lips. 1833, waarvan de In- 
stituten en Pandecten door de gebroeders Kriegel zijn bewerkt, de Codex, 
waarvoor het meest is gedaan >) door Hernnann, de Novellen door 
Osenbruggen. IV. die van Schrader, die wellicht op eene al te groote 
schaal aangelegd, niet verder dan de Instituten gekomen is. V. Eindelijk 
de eerst onlangs naar de theorie van Mommsen en onder diens mede- 
werking en toezicht bearbeidde uitgave der Pandecten (Berol. 1866), waar- 
van echter nog slechts een gedeelte het licht heeft gezien. 



alleen aanneemt van de tres partes af (35. 2. L. 82), en wel op dien grond, 
dat na het 33**" boek geene aanvullingen meer voorkomen van den Cod. Flo- 
rentinus. Hij verklaart hierdoor ook de beteekenis van het woord infortiatum. 
Zie hl. 429. Tegenover de lectio Florentina (litëra Pisana) staat de zooge- 
naamde Vulgata, dat is, de tekst welke door de Gloesatoren geput werd uit 
den Florentinus en andere oude van dezen onafhankelijke handschriften en 
als zoodanig door den invloed dier school algemeene verbreiding erlangd 
heeft. Als derde lectio pleegt men te noemen, de Haloandrina, dat is die 
welke Gregorius Haloander in zijne uitgave van 1529 gedeeltelijk uit het 
Florentijnsche, gedeeltelijk uit vulgaat-handschriften , maar dikwerf ook naar 
bloote gissing heeft opgenomen. 

') Vangerow, Lehrbuch der Pandecten, 7 d « uitgave, D. I. bl. 2. Wind- 
scheid, t. a. p. noot 7. 



» 
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TWEEDE AFDEELING. 



Wetenschappelijke behandeling des Romeinschen Rechts door en 

sodert de gloesatoren. 

§ 4. DK GLORSATOBBN. 

In het begin der 12* eenw ») bloeide te Bologna eene school, die 
wegens den aard harer werkzaamheid, die der Glossatoren genoemd 
wordt J ). Hare methode was voornamelijk de exegetische. Zij beiwalde zich 
echter niet tot het uitleggen en nitplnizen van de bijzondere fragmenten 
in het Corpus Juris voorkomende, maar zij heeft (en hierin bestaat haar 
grootste verdienste) veeleer door onophoudelijk te wijzen op het verband 
met en de verhouding tot de hetzelfde onderwerp betreffende plaatsen, 



') In de vroegere middeleeuwen werd in de meeste landen van Europa hot 
Rom. Recht wel is waar nog steeds toegepast, doch met weinig gelukkig ge- 
volg en in doodsche vormen. Zie daarover Sav. Gesch. des Röra. R. iin Mit- 
telalter, Bd. III— VII. Tweede uitgave. 1834. 1850. 1851. 

*) Sav. t. a. p. D. III, bl. 84, beschrijft aldus de aanleiding tot het 
ontBtaan en den bloei dier school : Die erete und wichtigste Ursache derselben 
lag in dem Bedürfniss der Lombardischen Stad te, in deren Mitte die neue 
Schule entstand. Diese Stadte waren jetzt ungemein reicb, bevölkert und 
thatig. Das frische Leben ihres Handels und ihrer Gewerbe forderte ein aus- 
gebildetes bürgerliches Recht; die germaniscben Volksrechte waren diesem 
Zustand nicht angeraessen , auch die durftige Kenntniss des Rómischen Rechts , 
womit man sich bis jetzt beholfcn hatte, genügte nicht mehr: allein die steta 
erhaltenen Quellen dieses Rechts waren völlig ausreichend , und man brauchte 
nur diese Quellen recht zu benntzen , so war man durch wissenschaffeliche 
Arbeit im Besitz eines Rechts, das dem neu erwachten Bedürfniss ganzlich 
entsprach. 
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den weg gebaand tot eene juiste en meer volledige kennis der bronnen, 
waarop als op den eenigen hechten grondslag, de dogmatiek kon worden 
gevestigd. Het groote gebrek, dat aan deze scBool geweten wordt, is dat 
zij te zeer verstoken was van letterkundige beschaving ') om een open 
oog en zin te hebben voor geschiedkundige ontwikkeling. Voor haar is 
het Romeinsche recht niet het gewrocht van eeuwen, maar de als uit 
den hemel neergedaalde keizerlijke compilatie. 

De voornaamsten der Glossatoren waren: Irnerius, de stichter der school 
in het begin der 12 de eeuw, Bulgarus, Martinus, Jacobus, Hugo (de 
zoogen. quatuor doctores) in het midden der 12* 6 eeuw, Rogerius hun 
jongere tijdgenoot, Placentinus, stichter der rechtsschool te Montpellier 
f 1192, zijn tijdgenoot Johannes Bassianus, Pillius f na 1207, Azo 
t na 1220 2 ) , Hugolinus t na 1233 3). 



§ 5. IIE TIJD NA DE GLOSSATOREN OF DIE DER ZOOGENAAMDE 

COMMENTATOREN. 

Op het einde der 13** eeuw zinkt de wetenschap van het recht tot 
een meer en meer laag peil. Misbruik van dialektiek, huldigen van 
formalismus, zonder in het wezen der zaak door te dringen, ondragelijke 
wijdloopigheid en eindelijk gebrek aan kunstzin en smaak, ziedaar de 
kenmerkende eigenschappen der geschriften van dien tijd, die ook daarom 



«) Zie de Voorrede van Heineccius , Synt. Antiq. Ed. Haubold, bl. 20. Wind- 
scheid, t. a. p. bl. 18. Zelfs Tan Azo wordt vermeld: non fuit bonus loicus, 
nescivit in artibus , non fuit extremus in artibus , licet in scientia noBtra fuerit 
summus. Sav. t. a. p. IV, bl. 252 , en V, bl. 6 , die echter terecht zegt t. a. 
p. bl. 215: //Dass sie ungeachtet dieser wesentkcher Entbehnmgen , den Werth 
und die Ausbildung dennoch erlangten , die ihnen jeder TJnbefangene zuer- 
kennen muss und wodurch sie noch für uns wichtig werden, dieses gerade ist 
cs, was ihnen auf unsere hohe Bewunderung Anspruch giebt." Ik hoop in 
den loop van dit werk aan te toonen, hoe het bestudeeren der Glossa ook 
door de nieuwste schrijvers over het B,om. recht, te veel verwaarloosd wordt 
en hoe menige ontdekking voor nieuw wordt uitgekreten, waarvan minstens 
de kiemen bij haar voorhanden zijn. 

') De invloed zijner schriften was zoo groot, dat daardoor die zijner voor- 
gangers bijna alle verdrongen werden en op meerdere plaatsen, alleen hij in 
een rechterlijk collegio kon worden opgenomen die de Summa Azonis bezat. 
//Chi non ha Azzo, non vada a Palazzo." Sav. t. a. p. bl. 11. n. 33. 

') Over de glossatoren in het algemeen Sav. t. a. p. D. IV en V, tot bl. 198. 
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zoo ver beneden dien der Glossatorcn staat, omdat, terwijl deze de 
bronnen zelve tot het voorwerp hunner studiën hadden gemaakt, van nu 
af alle aandacht aan de glossa gewijd werd. Het gezag van voorgangers 
had eigen nasporingen verdrongen, alle oorspronkelijkheid en frischheid 
moesten verloren gaan '). 

De meest beroemde Commentatoren zijn: Odofrcdus f 1265, Cinus, 
f 1334, Albericus de Kosciate f na 1354, Bartolus f 1357, Baldus 
f 1400, Jason f 1519 



§ 6. DE FRANSCHE SCHOOL. 

De op nieuw ontwaakte kennis van en de liefde tot de oudheid , waar- 
door zich de 16^ eeuw onderscheidde, kon op de beoefening der rechts- 
wetenschap niet zonder invloed blijven. Wat den inhoud betreft, begon 
men, als ware het tot lafenis, zich meer en meer tot de bronnen zelve 
te keeren, en de geschiedkundige behandeling, tot nog toe maar al te 
zeer verwaarloosd, trad op den voorgrond; en wat den vorm aangaat, 
ging de voorstelling met oneindig fijnere smaak en elegantie dan vroeger 
gepaard, terwijl eindelijk velerlei nieuwe bronnen werden opgespoord en 
met onvermoeide zorg tot toelichting van de oude aangewend. De zetel 
van dit frissche en betere streven was Frankrijk. 

De voornaamsten uit deze school zijn: Jacobus Cujacins f 1590 »), 
Hugo Donelras f 1591 *), Franciscus Duarenus f 1559, Anton Contius 



») Sav. VI, bl. 14 e. v. Windscheid, t. a. p. noot 3. HeinecciuB , Hist. Iur. 
§ 422. // Sunt sane in his aeque ac in gl osais , quae admireris. Sed plura ctiam 
inepte et stolidc, qualia proficisci oportuit a viris in illa caligine educatis, 
omnique literarum, historiae, ac philosophiae lumine destitutis. 

*) Sav. V, bl. 323- 345. VI, 71-08, 126-137, 137-184, 208-248, 
307- 418. 

*) Gezamenlijke uitgave zijner werken Cura Fabroti. Paris. 1658. X. f, 
Neap. 1722 sq. XI. f., Neap. 1757. XI. f. Venot. et Mut. 1758 sq. XI. f. 
Niet gunBtig in weerwil vau zijne verbazende geleerdheid oordeelt over hem 
Hugo, Lehrb. der Ges. des Röm. R. seit Justinian, § 243. Zijn leren is in 
de laatste tijden beschreven door Bcrriat-Saint-Prix , waarover een zeer gun- 
stig oordeel is geveld door Sav. Verm. Schriften. D. IV, bl. 173. Zie ook 
Hugo, Civ. Mag. D. III, n°. XI, 12, 17, 22. 

*) Zijn voortreffelijk werk de Commontarii Juris Civ. is na zijn dood door 
zijnen leerling Scipio Gentilis uitgegevon. Eerst in lateren tijd zijn daarvan de 
groote verdiensten meer gewaardeerd, al ontzagen zich velen ook vroeger 
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f 1577 •), Barnabas Brissonins f 1501 *), Dionysiue Gothofredus f 1622 s ) 
en zijn veel verdienstelijker zoon Jac. Gothofredus f 1652 *). 



§ 7. DE DUITSC.IIERS EN HOM-ANDERS GEDURENDE DE 16*% 17 de 

EN 18 d ' EEUW. 

Op Duitschland heeft het streven der Fransche humanistenschool weinig 
invloed uitgeoefend. Wel poogde men tot bevrediging van de onmiddellijke 
behoeften der praktijk, het Romeinsche recht als een inheemsen te behan- 
delen en toe te passen, doch voor het dieper inzicht, voor de ontwikkeling 
van zijn verborgen kiemen aan de eene, voor de schifting der historische 
en practische elementen aan de andere zijde werd weinig of niets gedaaD 5 ). 



niet (b. v. onze Noodt), hem menigvuldige bladzijden letterlijk na te schrij- 
ven. Eene zeer bruikbare uitgave der Commentarii is die van Koenig en 
Bucher, Norimbergae 1822. — 1833. 16 deelen, 8°. Over zijn leven en werken 
vergelijke men een door onzen landgenoot Mr. M. Eyssel geschreven en door 
de Academie des Sciences te Dyon bekroonde prijsverhandeling, Doneau sa 
vie et ses oeuvres. Dyon 1860. Opmerkelijk ook is hetgeen voorkomt bij Sav. 
Syst. VI. § 221. m. ' 

') Over dezen, Hugo, t. a. p. § 221. 

') Voorn, bekend door zijn rechtswoordenboek de Verb. significatione her- 
zien en verbeterd uitgegeven door Heineccius, en zijn werk: De formulis et 
solennibus populi Romani, geschriften zooals Hugo zegt t. a. p. § 211, die 
bei einer nur etwas gelehrten Beschaftigung mit dem Eöm. Rechte kaum 
entbehrt werden können. 

') Vermaard door zijne menigvuldige uitgaven van het Corpus Juris, waarvan 
echter de tekst zeer veel te wenschen overlaat en de bijgevoegde eigen aan- 
teekeningen nauwelijks eenige waarde hebben. Hugo, t. a. p. § 273. 

•) //Vielleicht der verdienteste von allen Bearbeitern der Geschichte des 
Röm. Rechts." Hugo, § 274. Zijn beroemdst werk is de Commentarius op 
den Codex Theodosianus , waarvan de beste uitgave , die van Ritter in 6 deelen 
Folio. Lips. 1736. 

s ) Eene uitzondering maakt Ulricus Zasius, 1461 — 1535, waarover Stinzing : 
Ueber Zasius. Ein Beitrag zur Gcsch. der Rechtswissenschaft , im Zeitalter der 
Reformation. Overigens is juist wat Puchta, Pand. § 9 o, zegt van de Duit- 
schers, met loffelijke tegenstelling onzer landgenooten , //eie sind wissentlich 
oder unbewusst, unmittelbar oder mittelbar von den Commentatoren des 
spatesten Mittelalters influenzirt, und ignoriren entweder die Arbeiten der 
Schule des 16 Jahrhunderts , namentlich die Historische Erlaüterung des 
neueeten Rechts, ganz und gar, oder lassen sie nur auf die Oberflache ein- 
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Voorname Duitsche rechtsgeleerden: Joachim Mynsinger f 1588, leer- 
ling van Ulricus Zasins, Andreas Gaill f 1587, Mattbacns Wesenbeck 
t 1586 •), Herrmann Vultejus f 1634 *), Christoph Besold f 1638 3 ), 
Rein. Bachovius von Echt f 1635, Matth. Berlich f 1638, Benedict 
Carpzovius f 1666 *), David Mevius f 1670 *), Wolfg. Ad. Lanter- 
bach f 1678 *), Ge. Ad. Strnve f 1692 Samuel Stryk f 1701 «), 
Joh. Heinrich von Berger f 1732 °), Just. Henning Bohmer f 1740 •»), 
vSamuel v. Cocceji f 1756 >'), Joh. Gottlieb Heineccius f 1741 ,J ), Au- 
gustin. von Leyser f 1752 > 3 ), Dav. Geo. Strnbe f H75 '*)* G eo. Lnd. 



wirken. Man gab sich dem practischen Bedürfniss hin, das Röm. Recht als 
ein beutiges darzustellen , hatto aber nicht die Einsycht odcr nicht die Kraft , 
das Practische anders wo, als in den theoretischen Corruptionen des Hom. 
Rechts, mit denen man die PraxiB identificirte, zu suchen." 

') Geboren Antwerpenaar. Hij schreef Coinment. in Pand. Jur. Civ. et 
Cod. Justin, olim dicta paratitla, uitgeg. in 1565. Hugo t. a. p. § 270. 

*) Hugo, t. a. p. § 282. 

') Zie Hugo § 285, die zijne oorspronkelijkheid roemt. 

♦) Hij schreef veel over strafrecht, kerkelijk recht en rechtspleging, Hugo 
§ 291. ' 

s ) Hij schreef o. a. Decisiones, die om hare beknoptheid bekend en gewaar- 
deerd zijn geworden. Hugo § 292. 

•) Bekend vooral door zijn Collegium theoretico-practicum Pand. Tub. 
1690-1711. Hugo § 300. 

r ) Hij schreef o. a. eene Jurisprudentia Romano-Germanica forensis 1670, 
welk werk tot op het einde der achttiende eeuw in Duitschland als leerboek 
gangbaar bleef. Hugo § 300. 

*) Zijne velerlei opstellen en dissertatien zijn met die zijns zoons in 10 
folianten verzameld. Hugo § 385. 

•) Hij schreef Oeconomia Juris ad usum hodiernum accomodata. 1712. 

,0 ) Zijn Pand. Leerboek was in Duitschland tot in de 19*** eeuw zeer in 
gebruik, hoewel zijn grootste verdienste was de uitgave en de bearbeiding 
van het C. J. Canonici. 1747. 

") Zie over hem Hugo. t. a p. § 409 en Civ. Mag. IV, bl. 34. 

'*) De beroemdste leeraar van het Rom. recht in Duitschland. Gibbon heeft 
hem in zijn 44* u Hoofdstuk van the Decline and Fall of the Roman empire 
geplaatst at the head of his guides. Zijne werken zijn in 8 quarto banden 
uitgegeven te Genève, 1744. 

>») Zijne Meditationes ad Pandectas, Vol. I— XI, Lips. 1772, vol. 12 en 
13, cura Hoepfneri, Giess. 1774—1780, geven meer blijk van belezenheid, 
dan van grondige studie. Hugo § 402. 

n ) Hij schreef Rechtliche Bedenken , Hannover 1761. Systematisch geordnet 
und mit Anmerkungen begleitet von Spangenberg. Hann. 1827. 
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Bohmer f 1797 '), Joh. Aug. Hellfeld f 1782 »), Joh. Aug. Bach 
f 1758 3 ), Ludw. Jal. Höpfher f 1796 *), Carl Christoph. Hofacker 
f 1793 Phil. Fr. Weis f 1808, de leermeester van Saviguy, Chr. 
Fr. GlUck f 1831 «). 

Meer dan de Duitsche heeft de Hollandsche school, zich aan de Fran- 
schc aansluitend , gedaan voor de kennis der bronnen en de rechtsgeschie- 
denis 7 ). Doch hebben onze beroemde landgenooten hunne taak meer als 
oudheidsvorschers , dan als juristen opgevat; zoodat, hoezeer ik niet gaaf 
Ihering 8 ) zou willen toegeven, dat hunne rechts-historische onderzoe- 
kingen, den waren zin voor het recht meer onderdrukt, dan opgewekt 
hebben, het verwijt evenwel niet gansch ongegrond schijnt, dat veel ge- 
leerdheid ijdel verspild , en noch het Romeinsche recht in al zijne diepten 
door hen gepeild , noch in zijne toepassing op het leven steeds met oordeel 
des onderscheids aangewend werd. 

Voorn, dezer school: Viglius Zuichem ab Ayta f 1577 °), Arnold 



') Beroemd wegens zijne geschriften over het kerkelijk en leenrecht (1762, 
1765). 

*) Hij schreef Jurisprud. forens, secundum Pandoct. ordin. proposita. Jen. 
1764. edit. noviss. cura Oeltze. Jen. 1806. 

4 ) Het meest bekend door zijne Hist. Jurisprud. Roin. (5 de uitgave 1796. 
Ed. Stockmann), waarover thans een min gunstig oordeel dan vroeger geveld 
wordt. Hugo, Lehrb. der Gesch. des R. R. Ed. XI. bl. 35. 

*) Zijne omwerking van de Instituten van Heineccius is dikwijls gedrukt, 
doch zeer scherp gehekeld door Hugo in het Civ. Mag. D. I. bl. 70 e. v. 

*) Hij onderwees met grooten bijval en schreef: Princ. Jur. Civ. Röm. 
Germ., waarvan de tweede uitgave. Tubingen 1800 — 1803. 

•) Bekend door zijn Ausführliche Erlaüterung der Pandekten nach Hell- 
feld, D. 1—34, Erlangen 1790—1830, voortgezet door Müblenbruch , D. 
35- 43, 1832-1843, en door Fein, D. 44 en 45, 1851 en 1853. 

7 ) Ook Kellor, Pand. bl. XXXI, laat onze landgenooten recht wedervaren 
tegenover de Duitschers, als hij zegt: Geistig vorgeschrittenere Zeiten und 
Menschen fühlten sich von dem echten, alten Römischen Geiste machtig 
angezogen, wahrend die mechanischen und geistloseren bei dem spateren Jus- 
tinianischen caput mortuum mehr gedankenlos stehen bliebon. Die letztere 
Richtung war namentlich im aiebzehnten Jahrhundert in grellem Gegensatz 
zu der fast gleichzeitigen Hollandischen Schule der sogenannten eleganten Ju- 
risten und der trefflichen Französischen Schule. 

«) Jahrb. für die Dogmat., D. I, bl. 22 e. v. Windscheid, § 8. 

') Beroemd , minder nog door zijne geschriften , dan door zijne staatkundige 
loopbaan en zijne eerste uitgave van Theophilus, die hem te Padua door 
Bembo, wien hij door Erasmus aanbevolen was, verschaft werd. Zie Praef. 
ad Carolum Imper. V. Excursus V, geplaatst achter de uitgave van Reitz., 
D. II, bl. 1126 e. v. 
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Vinnius f 1657 »), Ulricus Huber f 1694 »), Joh. Voet f 1714 3 ), 
Ger. Noodt f 1725 «), Anton Schulting f 1734 «), Joh. Ortw. Wes- 
tenberg f 1737 Cornehus van Bijnkershoek f 1743 



§ 8. DK INVLOED DER NIEUWERE WIJSBEGEERTE ÜF II E PERIODE VAM 
HBT ZOOGENAAMDE NATUURRECHT. 

De nienwere Duitsche wijsbegeerte streefde er na, om zich los te maken 
van de knellende banden, die maar al te lang de moderne volkeren om- 
strengeld hadden en hunne hoogere vlucht belemmerden. De positieve stof 
van het recht, oorspronkelijk eene uitheemsche, moest uit het lichaam ver- 
wijderd en uitgestooten worden. Voor een wel geordenden staat, zoo sprak 
men, is al dat historische materiaal noodelooze ballast; de subjectieve 
geest vermag uit de aan het reine Vernunft ontleende begrippen, het 
eeuwige aan tijd noch plaats gebondene recht af te leiden, en het is dit 



') Hij schreef behalve Selectas juris Quaestiones Lib. II , Lugd. Bat. 1653 
8°. en eenige kleinere werkjes, een Commentarius op de Instituten, die 
grondig en degelijk doch wat al te wijdloopig is. 

*) Van hem zijn Praelectiones juris civ. secundum Institutiones et Digesta, 
Ed. 4, Francof. 1749 en Eunomia Eomana s. Censura censurae Juris Justi- 
nianei, cura Z. Huber Amst., Ed. 2, 1724. 

*) Bekend door zijnen Commentarius ad Pand. in quo praeter Romani juris 
principia ac controversias illustriores jus etiam hodiernum et pracipuae fori 
quaestiones ezcutiuntur. Eene goede uitgave is de tweede in 2 deelen Polio, 
Hag. com. 1707. Een supplement daarop gaf Joannes v. d. Linden, Traj. ad 
Rhenum 1793. 

*) Hij schreef behalve andere kleinere werken , een Commentarius op de 
27 eerste boeken der Pandecten (Opp. omnia in duos tomos distributa L. B. 
1724, Edit. 4), belangrijk vooral wegens de restitutio edicti. In het jaar 
1842 zijn, te Heerenveen door Mr. Huguenin nog uitgegeven zijne Scholae in 
Digestorum libros 28—50. Geleerd en scherpzinnig, was hij echter vermetel 
in zijne beweringen en gewaagd in zijne gissingen. 

*) Leerling van Noodt en terecht beroemd wegens zijne Jurisprudentia 
vetus Antejustinianea , 1717 4°, waarvan Hugo, t. a. p. § 362: //Sie hat es 
verdient, in Deutschland und in Spanien nachgedrückt zu werden." 

•) Zijn Pandecten Compendium, onder den titel //Principia Juris secun- 
dum ordinem Digestorum Pandectarum in usum Auditorum," is nog in deze 
eeuw herdrukt. 

7 ) Van zijn werken behooren hier Libri octo. obs. Jur. Bom., de opuscula 
varii argumenti en één deel onder den titel Opera minora. 
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doel alléén, dat ieder wetgever moet trachten te verwezenlijken. Zoo 
geloofde men een stel van voorschriften te kunnen scheppen, dat den 
rechter, nn niet meer geslingerd en verontrust door historische en theore- 
tische wijfelingen, voor alle mogelijke voorkomende gevallen tot een on- 
feilbaar richtsnoer zoude strekken. 

Deze wijsgeerige school heeft ontegenzeggelijk het bewustzijn van eigen 
en nationale krachten gewekt, en door onophoudelijk en met klem van 
redenen er op aan te dringen, dat het rechtswezen toch eindelijk eens 
van de afgestorven en niettemin vastgehouden dogmata moest worden 
gezuiverd, de ontwikkeling van algemeene begrippen en de systematische 
opvatting van het recht niet weinig bevorderd Haar groote fout be- 
stond in hare eenzijdigheid, en in de miskenning daarvan, dat evenmin 
de mogelijkheid als de noodzakelijkheid bestond, om een geheel nieuw 
recht als door eene tooverroede te doen ontstaan, dat het heden in een 
onverbreekbaar verband staat tot het verleden, dat de ervaring van eeu- 
wen niet is noodelooze ballast die over boord geworpen, maar de on- 
misbare leidsvrouw, die gevolgd moet worden, dat het alzoo gold niet 
hetgeen men bezat op te ruimen of in het niet te doen verzinken, maar 
veeleer om in de chaotische massa éénheid en eenvoud te brengen, en 
het overgeleverde recht intellectueel en in eene nieuwe verfrischte gedaante 
te voorschijn te brengen *). 



§ 9. DE ZOOGENAAMDE HISTORISCHE SCHOOL. 

-\ 

Tegen deze wijsgeerige school en de overdrijving waaraan zij zich had 
schuldig gemaakt, ontstond op het einde der vorige en vooral in den 
aanvang der tegenwoordige eenw, eene heilzame reactie. Het is de his- 
torische school, die den draad sedert lang afgebroken, wederom opgevat 
en de geschiedenis van het recht in hare eereplaats heeft hersteld; ja 
zelfs arbeidde zij met te meer gelukkig gevolg dan in de zestiende eeuw 



■) Windscheid, § 8. 

s ) Treffend is hier Kierulff, Theorie des Gem. civ. Rechts Inleid., bl. XXI. 
Das Bedürfniss und Verlangen der Gegenwart ist nicht, dassirgend einbisher 
unerhörtes Recht neu ersonnen und aufgestcllt werde, sondern dass die Viel- 
heit des Rechts , welches wir schon haben , eine Einheit und dadurch Ein- 
fachheit und Klarheit werde. Einfachheit ist aber nicht dadurch zu erreichen, 
dass wir wie das Natarrecht will, den vorhandenen Stoft", von uns werfen, 
und aus dem reinen Ich einen neuen Stoff prapariren. Denn diese Einfach- 
heit ist nur einfach aus Mangel und Armuth. 
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de Fransche en later de Hollandsche rechtsgeleerden, naarmate zij en 
over de wording van het recht in het algemeen, zich juistere begrippen 
had gevormd, en in de Romeinse he bronnen had leeren opmerken, de 
uitkomsten eener steeds zich voortgezet hebbende ontwikkeling, om daarin 
den sleutel te vinden tot den zin en den geest van menige schijnbaar 
willekeurige bepaling en het systematische verband tusschen de onder- 
scheidene instellingen onderling. 

Het gebrek aan de historische school niet ten onrechte verweten, is 
hare overdreven gehechtheid aan hetgeen was, om voorbij te zien wat wor- 
den moest: dat zij van het dorre dogmatismus in het elegant-historische 
verzeild, te zeer uit het oog verloor, dat voor de rechtsgeleerdheid, de 
wetenschap der samenleving bij uitnemendheid, de geschiedenis middel, 
niet doel wezen kan, dat zij zich eindelijk niet genoeg tot bewustzijn 
bracht, dat in elk geval het er minder op aankwam in alle bijzon- 
derheden en schakeringen uit te vorschen, wat eens te Rome recht is 
geweest, dan wel wat het in overeenstemming met onze gewijzigde be- 
grippen, toestanden en maatschappelijke inrichtingen, zijn en worden 
moet '). Aan den anderen kant laat zich niet ontveinzen, dat alleen de 
oordeelkundige en nauwgezette beoefening van de geschiedenis des Rom. 
rechts, ons kan leeren onderscheiden datgeen, wat op Romeinschen bo- 
dem gewassen en in Rome's staatsinstellingen ingeweven, toevallig, tij- 
delijk, specifiek-Romeinsch , voor ons afgestorven is, van die voorschriften , 
welke ontleend aan overal en steeds zich voordoende maatschappelijke 
beBoeften, als van nature bestemd zijn hunne levenskracht te behouden. 
Dat tot deze schifting de historische school ruimschoots het hare heeft 
bijgedragen, of liever daartoe den eersten stoot heeft gegeven, valt niet 
te ontkennen 2 ), zij het dan ook, dat zij tegen eeüzijdigheid reagerend, 



') Kierultf', Inleid, bl. XIX. // Diese historische Richtung verlasst nicht minder, 
als jene naturrechtlichc Theorie, den practisehen Boden der Gegenwart. Sie halt 
fest am positiven Stoff, aber dieser Stoft' ist seinem grossten Theil nach tod- 
tes Material, welches ausser lebendigem Zusam men hang steht mit dem Recht 
der Gegenwart. Sie strebt nach Verbesscrung des gegcnwiirtigen Rechtszu- 
standes, und will, dass diese in organischer Weise von innen heraus geschehe ; 
aber wie jenes Naturrecht ziel- und baltloaen unbestimmten Idealen nach- 
jagt, schiebt auch sie den Schauplatz der selbstiindigcn Thatigkeit in unbe- 
stimmte Ferne, denn sie verlangt, dass die Deutsche Nation, welche doch 
seit Jahrhunderten , sollte man meinen, hinreichende Geduld und Geschick* 
lichkeit im Fache des Lemens beurkundet hat, erst aus fremdem Reichthum 
die Mittel zu einer productiven Thatigkeit im Gebièt des Rechts sich aneigne. 

*) Hierin ligt mijns inziens de grootste en niet genoeg te waarderen ver- 
dienste van Savigny's Systeem. 
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zelf eenzijdig baar doel voorbij gestreefd en daardoor wel eens vervallen is 
in microscopische beschouwingen, die gevoel en verstand onbevredigd lie- 
ten en de aanleiding werden tot het verzet tegen haar door de zoogen. 
antihistorische of philosophische school opgewekt >). 

De grondlegger der historische school was Hugo f 1844 *); haar hoofd 
en onverwelkbare roem, Friedrich Carl von Savigny f 1861 3 ); wijders 
behooren hiertoe G. F. Puchta f 1846 *), Joh. Fr. Ludw. Göschen 



') De strijd tusschen de zoogenaamde Historische en niet Historische school 
werd voornamelijk geroerd tusschen Thibaut en Savigny. Hij betrof ochter niet 
alleen de methode, maar bepaaldelijk ook de vraag, of de ontwikkeling van het 
positieve recht voor de toekomst, alleen door de wetenschap dan wel door de wet- 
geving moest plaats vinden. Thibaut in zijn opstel über die Nothwendigheit eines 
allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches fiir Deutschland, 1814) achtte na de af- 
schaffing van het Fransche juk, voor Duitschland den tijd geboren, om door 
de uitvaardiging van een algemeen Wetboek zich van de niet nationale rechts- 
bronnen te ontslaan. Savigny daarentegen (TJeber den Beruf unserer Zeit fÏÏr 
Kechtswissenschaft und Gesetzgebung, 1824, 1828) oordeelde den tijd nog op 
lang na niet geschikt en meende zulks door de voorbeelden der Pruisische, 
Oostenrijksche en Fransche wetboeken te kunnen staven. Later is Thibaut 
nog eens teruggekomen op zijne critiek van de Historische school in een opstel 
über die s. g. Historische und nicht Historische Schule. Arch. für civ. Prax. 
D. 21, bl. 391. De Duitsche wissel- en handelswetgeving heeft eiken twijfel aan 
het mogelijke en doelmatige eener nationale wetgeving voor goed opgeheven. 

*) Over hem zie Savigny, Zeits. fiir gesch. Rechtsw. D. 9, 13. Van zijn voor- 
treffelijk doch in den vorm onbehagelijk Lehrbuch der Gesch. des R. R. bi% auf 
Justinian zijn niet minder dan elf uitgaven verschenen , de laatste Berlin , 1832. 

') Reeds in 1803 had hij op 24jarigen leeftijd zijn werk over het Bezit 
uitgegeven, dat zijn roem voor altoos vestigde; de laatste uitgave is die van 
Rudorff, Wien. 1865. Zij bevat als aanhang de Bezitliteratuur sedert de zesde 
uitgave (1837). Zijn voorn, werken zijn Gesch. des Röni. R. im Mittel- 
alter en zijn System des heutigen Röm. R. Berlin, 1840—1849, VIII dee- 
len waarvan de voortzetting, Das Obligationenrecht , Berl., 1851 — 1853, helaas 
niet voleindigd. Verg. voorts over Savigny Ihering, Jahrb. fiir Dogm. V, 7. Ru- 
dorff, Zeits. für Rechtsgesch. D. II, bl. 2—68, die in weemoed uitroept: Sei- 
nes Gleichen werden wir nicht wieder sehen. 

*) Voorn, werken, Pandekten en Vorlesungen über das heut. Röm. R., 
onderscheidene malen gedrukt en Bedert de 4*" uitgav. uitgegeven door Ru- 
dorff, en zijn Cursus der Institutionen , evenzeer herhaalde malen gedrukt. 
Ihering, Jahrb. fiir Dogm., D. I bl. 26, zegt van hem: Mit dem Sinn und der 
Kenntniss des Historikus vereinigt sich in ihm ein speciflsch-juristisch Talent 
von seltener Scharfe, und für die eigen tliche Verbreitung der Juristischen 
Methode unter die grosse Massa , hat sich keiner ein solches Vcrdienst erwor- 
ben als er durch sein Lehrbuch der Pandekten. Mit ihm ist der durch Savigny 
begründete Fortschritt Gemeingut und sicheres Besitzthum der Deutschen 
Jurisprudenz geworden. 
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-f- 1837 Arn. Heise f 1851 >), Joh. Chr.Hasse f 1830 3 ), Ed. Schra- 
der f 1860 Christ. Friedr. MltMenbruch f 1843 Eg. von Löhr 
t 1851 c), Dan. Unterholzner f 1838 '), C. A. O. Klcnze f 1839 «) 
en Friedr. Ludwig Keiler f 1860 °). 



') De eerste uitgever van Gajus Instituten, Berl. 1820. 

*) Bekend door het naar hem genoomde systeem. Hij schreef Grundriss 
eines Syat. des Gem. Civ. recht. 9*« uitgave, Heidelb. 1823. 

') De schrijver van de beroemde monographie Die Culpa des Röm. Rechts. 
2^ uitg. door Bethman-Hollweg 1836. 

») Wij spraken vroeger over zijn beoogde uitgave van liet Corpus Juris. 

s ) Zijne doctrina Pandectarum, III vol. Halle 1823—1824, edit. III. TTalle 
1830 -1831, ook in het Duitsch bewerkt in 3 deelen, Halle 1835—1837, 
was vroeger zeer verbreid, doch is later door betere handleidingen ver- 
drongen. 

•) Met Grolman, redacteur van het Magazin fiir Rechtswissenschaft und 
Gesetzgebung. 

7 ) Voorn, werken: Quellenmassige Zusammcnstellung der Lehre des R. R. 
von den Schuldverhiiltnissen , 2 B** 1840 en Yerjiihrungslehre , waarvan de 
tweede uitgave is bezorgd door Schirmer, Leipzig 1858. 

«) Een tijdlang medearbeider aan Sav. Zeitschr. fiir Gesch. Rechtswissenschaft. 

*) Zijn werk über Lit. Cont. (Zürich 1827) wordt terecht als een meeater- 
stuk beschouwd. Zie o. a. wat Savigny daarvan zegt in zijn System. VI, 
§ 283. Zijn Pandekten, na zijn dood in twee deelen uitgegeven door Dr. 
Friedberg, Leipzig 1861, bevatten veel goeds en oorspronkelijks, doch plan 
en orde laten te wenschen over. 



i 
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DERDE AFDEELING 



§ 10. ORDE VAN BEHANDELING DER PANDECTEN. 

Sedert de glossatoren bleef men volgen de exegetische methode naar 
de orde der Pandecten. Toch had reeds in de 16 de eeuw, Franciscus 
Connanus, een beteren weg ingeslagen ') en Hugo Donellns in zijne 
schoone voorrede op de Commentarii deze orde als eene dwaze en onge- 
rijmde uitgekreten en eene andere J ) daarvoor in de plaats gesteld. In 
de 16 de en 17** eeuw werd het gebruikelijk, terwijl men de titel reeks 
der Pandecten vasthield, bij de behandeling der bijzondere fragmenten 
van eiken titel vrijer en meer systematisch te werk te gaan *). Anderen 
volgden, hoezeer ieder wederom op eigen wijze, de verdeeling en het 
plan der Instituten dat door velen *) gewraakt, inderdaad onvolledig en 
ondoelmatig is «). Algemeen wordt thans gevolgd het systeem van Hugo, 
overgenomen door Heise (in zijn Grundriss eiues Systems des gem. civ. Rechts, 



') Bartholem. Fajus, in zijn voorrede op Connanus: Accuravere Graeculi 
illi ad perpetui Edicti imitationera , totum titulorum ordinem, reliqua cuique 
titulo subjecta capita et responsa, defonni ceu membrorum transpositione, 
non tam corpus quam monstrum e pluribus compositorum operum fragtuentis 
effingentes, ultro etiam confudere. 

*) Van dit systeem zegt Sav. Besitz, bl. 12, Ed. Rudorff: TJebrigens ge- 
hort diese Darstellung des Besitzes wie das ganze Werk zu den bekanntesten 
und unbekanntesten civilistischen Schriften zugleich. Einzelne Satze daraus 
werden überall angefuhrt und beurtheilt, aber die Darstellung des ganzen, 
die den eigentlichen Werth desselben ausmacht, wird meist ignorirt. 

») Zie de werken, aangeh. bij Vangcrow, I § 9. Arndta, Lehrb. der Pan- 
dekten, vijfde uitgave, § 17. 

*) Puchta, Kleine civil. Schriften, bl. 221 e. v. 

«) Puchta zelf stellende, dat voor den natuurlijken samenhang der reebts- 
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Heidelb. 1837). Het komt hierop neer: De niensch kan slechts in zijne 
behoeften voorzien, door de natuur aan zijne heerschappij te onderwer- 
pen. Deze onderwerping kan echter uit den aard der zaak niet eene 
volstrekte zijn, maar zijn het veeleer de door ruimte begrensde voor- 
werpen, welke tot bevrediging dier behoeften kunnen worden aange- 
wend. Dergelijke begrensde deelen der onvrije natuur, welke aan 's men- 
schen heerschappij worden onderworpen, noemt men Zaken. De verhouding 
nu waarin de mensch staat tot de door hem beheerschte zaak, is aanvan- 
kelijk eene feitelijke of natuurlijke; doch voor zoo verre derden ver- 
plicht worden de macht welke hij zich op de zaak heeft toegeëigend, 
te eerbiedigen en zich van elke inbreuk daarop te onthouden, treedt de 
oorspronkelijk feitelijke verhouding of toestand op het rechtsgebied, en 
ontstaat er eene rechtsbetrekking, die, naarmate zij eenen verschillenden 
inhoud heeft, verschillende regelen te voorschijn roept. Het samenstel 
dier regelen is het Zaken-recht '). 

Maar het aantal zaken welke wij behoeven is eensdeels beperkt, ander- 
deels vermag zelfs de grootste krachts inspanning niet, ze alle onmid- 
dellijk voort te brengen; zoo ontstaat de noodzakelijkheid tot ruiling 



regelen, de inhoud der rechten de maatstaf is, heeft een nieuw systeem 
uitgedacht, krachtens hetwelk hij classificeert I. de rechten op zijn eigen 
persoon, of het recht van persoonlijkheid. II. Rechten op zaken. III. Rech- 
ten op handelingen (verbintenissen). IV. Rechten op andere personen (hu- 
welijk, ouderlijke macht enz.). V. Rechten op personen, die in ons zijn 
overgegaan (erfrecht). Zie kleine Civ. Schrift, hl. 239 c. v. Terecht ia dit 
systeem bestreden door Sintenis, Zeits. für civ. R. u. Proc. D. XIX, bl. 42. 
Sav. Syst. I, bl. 337. Unger, Syst. des Oesterrcichen allgein. Priv. Rechts. 
Leipzig, 1863. 2** uitg. I, § 24. Windscheid, § 13. noot 2. Vooreerst toch 
zijn de rechten welke iemand toekomen, verschillend naar mate van de ver- 
scheidenheid der rechtsbetrekkingen waarin hij geplaatst is, maar niet omge- 
keerd de rechtsbetrekkingen onderscheiden, naarmate van de rechten en be- 
voegdheden; vervolgens maakt, gelijk Savigny terecht heeft opgemerkt, het 
recht der persoonlijkheid niet eene klasse van rechten op zichzelf uit, maar 
is deze veeleer de onmiskenbare voorwaarde, de grondslag van alle andere. 
"Wijders is het recht op de persoonlijkheid Yan oenen overledene een onding, 
en bij het erfrecht niet de inhoud dier rechten het eigenaardige en ken- 
schetsende, maar veeleer, dat het geldt de regeling van een vermogen dat 
subjectloos geworden is. Eindelijk komt in de zedelijke orde, der familie eene 
eigene plaats toe, zoo dat men er niet buiten kan, de rechtsregelen daarop 
betrekkelijk, als eene natuurlijke eenheid te behandelen. Geestig zegt img 
van Puehta's systeem Brinz, Krit. Blütter N*. 3. hl. 4, //man glauhte ausder 
Tiefe des Begrifle* zu sehöpfcn , und was man herauszog, war die C'arrikatur 
jener harmlosen Anschauung : de* Recht es nn der Snche." 

•) Sav. Syst. J, bl. 3t!S Unger I, bl. 214. 

I. i 
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van wederkeerige diensten en krachten, ni. a. w. personen zullen met 
personen betrekkingen moeten aanknoopen, met dit gevolg, dat de een 
ten behoeve van den ander iets te verrichten, en alzoo de wil van 
den een over dien van den ander in een enkel opzicht zal hebben te 
beschikken. Betrekkingen van dien aard noemt men Verbintenissen, en 
het geheel der regelen daartoe behoorende, het Obligatie-recht. Het is 
uit deze twee deeleu, nam. de rechten op zaken en de verbintenissen, 
dat het Vermogen bestaat, en de instellingen waardoor het beheerscht 
wordt, heet het Vermogensrecht of het zoogenaamde Jus rerum. 

Doch de mensch staat niet alleen ; hij is lid van een organisch geheel. 
Als zoodanig behoeft hij aanvulling door anderen tot wie bij in eene 
voortdurende levensbetrekking komt. Eene zoodanige vormt het huwelijk , 
die door de natuur geboden vereeniging, waardoor nieuwe schakels ont- 
staan en de door gelijke afstamming verbonden leden in onderlingen sa- 
menhang komen en blijven. Zoo hebben wij het huwelijk, de bloedver- 
wantschap, de ouderlijke macht en hare kunstmatige uitbreiding, de voogdij. 
Het verband nu waarin de mensch staat als privaat persoon, maar tevens 
als lid vau een organisch geheel, is dat der familie en de rechtsinstel- 
lingen die deze behcerschen, het Familie-recht, dat zich daardoor van 
het vermogensrecht onderscheidt, dat hier het recht zich meestal be- 
perkt tot de regeling van het ontstaan en het eindigen der betrekkingen, 
terwijl stof en inhoud meer behooren op het gebied der zedelijkheid en 
schaars tot dwang aanleiding zullen geven. Bovendien brengen de fami- 
liebetrekkingen in meer dan één opzicht wijziging in het vermogensrecht , 
ja, zij oefenen daarop een zoo onuiiskenbarcn invloed uit, dat het voorna- 
melijk daardoor is, dat op de familie een juridische stempel gedrukt en 
uiet ten onrechte gesproken wordt van een toegepast of Familie-vermo- 
gensrecht •). 



') Sav. Syst. 1, bl. 380. Unger, I, bl. 380. Terecht zegt Sav. t. a. p. bl. 
350: //Es wird keinesweges gelaügnet, daas zum YVesen der Ehe Treue und 
Hingebung, so wie zur Vaterlichen Gewalt Gehorsam und Ehrfurcbt gehören ; 
alleiu diesc an sich wichtigsten Elemente jeuer Vcrhiiltnisse stehen unter dem 
«Schutz der Sitte, nicht des Rechts, gerade so wie der edle und inenschliche 
Gebrauch, den der Hausvater von seiner Familien gewalt machen soll, auch 
nur der Sitte überlassen bleiben kann. Het is ook daarom dat ik mij niet 
kan vereenigen met do rechterlijke collegiën in Nederland, die den man de 
bevoegdheid toekennen om door onmiddellijke dwangmiddelen, de weerspannige 
vrouw te noodzaken in de gemeenschappelijke woning terug te keeren, op 
dien grond, dat de wet geene verplichting zoude hebben voorgeschreven zon- 
der de uitvoering er van te verzekeren, als vermocht ooit eenig wetgever 
alle huwelijksplichteu volkomen te ordenen en te beheerschen! 
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Intusschen houdt de mensch bij zijn dood op rechtssubject, en alzoo 
drager van vermogen te zijn, en toch laat zich dit niet zonder subject 
denken. Zal derhalve het vermogen niet in het niet terugzinken, zoo 
moet er een middel worden gevonden waardoor het, als bleef ook na het 
overlijden, de vermogenspersoonlijkheid voortduren, als ecuheid bijéén ge- 
houden en in zijne ontwikkeling en werking niet gestuit worde. De rechts- 
instellingen waardoor dit gevolg wordt te weeg gebracht en waarmede 
ten aanzien van de goederen der nalatenschap zich vele andere verbin- 
den, maken uit het zoogenaamde Erf-recht, dat, daar het in zeker 
opzicht de levensgrens van het individu uitbreidt, aan het gebouw van 
het rechtsorganismus als het ware den laatsten steen aanbrengt '). 

Maar onafhankelijk van de regelen op bijzondere onderwerpen toepas- 
selijk, zijn er onderscheidene punten gemeen aan alle of althans aan een 
groot aantal rechtsbetrekkingen, die, zij het met meer of min belang- 
rijke wijzigingen, telkens op nieuw te voorschijn treden. De rechtsbe- 
trekkingen toch worden gevormd tusschen en ten behoeve van personen 
of subjecten, wier rechtsbevoegdheid, als die om te handelen in de eerste 
plaats moet vaststaan. Zoo maken van het Vermogensrecht in zijn geheel , 
de Zaken den grondslag uit, en kan alzoo ocne voorafgaande aanwijzing 
van haar rechtskundig begrip en de onderscheiding harer soorten, op 
het rechtsgebied van invloed , niet worden gemist. Wijders doet zich bij 
elke rechtsbetrekking op nieuw de vraag voor' hoe ontstaat ze, hoe 
ontwikkelt ze zich, hoe eindigt ze; en eindelijk geldt het de bescher- 
ming en handhaving der rechten ingeval van krenking of stoornis, en de 
daaruit voortvloeiende wijziging dier rechten zelve. Ten einde nu gedurige 
herhaling te voorkomen , maar voornamelijk om het gemeenschappelijke van 
de instellingen, 'door samenstelling grondiger en in het juiste verband te 
leeren kennen, gaat het Systeem vooraf, een zoogenaamd Alyemeen deel, 
waarin gehandeld wordt: I. Over Personen of Rechtssubjecten, II. Over 
Zaken, III. Over het ontstaan en eindigen van rechteu, IV. Over de 
uitoefening en handhaving van rechten. 



') Sav. Syat, I, bl. 385. Ungcr, I, bl. 218 
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§ 11. BENIGE REGELEN VAN TEKST-C AITIEK EN UITLEGGING DER PANDECTEN. 

Door uitlegging in het algemeen, verstaat men het tot bewustzijn 
brengen van den inhoud en omvang van eenig wettelijk voorschrift. Zij 
is of eene wetenschappelijke ■), als zij alleen langs den weg der we- 
teuschap, door geen uitwendig gezag gesteund, wordt gevonden, óf eene 
authentieke, wanneer door een van het wetgevend gezag afkomstig voor- 
schrift, een vroeger verklaard wordt: deze laatste intusschen is niet 
meer zuivere uitlegging, maar veeleer eene nieuwe ordening, met deze 
afwijking, dat zij hare werking ook op het verledene J ) uitoefent, in zoo 



') De Uuitschers noemen haar doe trinel le Auslegung, in tegenstelling van 
de authentische of Legalinterpretation. 

*) Nov. 19. Praef. i. f. //cuni omnibus manifestum sit, oportere ea quae ad- 
jecta suilt, per interpretationem , in illis valere, in quibus i n terp retatis legi bus 
sit locus." Nov. 143. i. f., quam intorpretationem non in futuris tantummodo 
casibus, verum in praeteritis etiam valere sancimus, tamquam si nostra lex 
ab initio cuin interprctatione tali a nobia promulgata fuisset. KierulfF, bl. 72 
noot. Sav. Syst. VIII, bl. 511. Bremer, in Bekkers Jahrb. II, bl. 241 e. v. 
Windschcid, § 20. Wanneer Sav. t. a. p. daarin geene afwijking ziet van 
. de niet retro-activiteit, omdat de rechter, gobonden door den wil des wet- 
gevers, de geïnterpreteerde, niet de interpreteerende wet toepast, zoo miskent 
hij, dat juist hierin de retro-activiteit gelegen is, dat terwijl de rechter ten 
aanzien der duistere of dubbelzinnige wet vroeger vrij was, hij door de interpre- 
teerende verordening gebonden wordt ook in betrekking tot die handelingen, die 
vóór hare uitvaardiging haar beslag hebben verkregen. Als uitzondering komt 
ze ook voor in het Pruisische Land-Recht, Eiuleit. § 15. //Die von seiten des 
Gesetzgebers nöthig befundene uud gehorig publicirte Erklarung eines alte- 
ren Geaetzes aber giebt, in allen noch zu entseheidenden Rechtsfallen , den 
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verre de latere wetgever verkondigt: dat eene vroegere wet, immer zóó 
en niet anders behoorde te zijn en te worden opgevat. Wij zullen ons 
dns alleen met de wetenschappelijke interpretatie hebben bezig te hon- 
den, en daar het ons niet te doen is eene algemeene hermeneutiek 
van het recht ') te geven, slechts eenige punten aanwijzen, die bij de 
verklaring van de hoofdbestanddeelen der Justinianeische verzameling die- 
nen te worden in acht genomen. 

In de allereerste plaats dan moet men trachten zekerheid te verkrijgen om- 
trent de echtheid van den te verklaren tekst. De daartoe leidende critiek 
is of de zoogenaamde lagere (diplomatische) of de hoogere (conjecturale). 
De eerste bestaat in de zorgvuldige vergelijking van de onderscheidene 
handschriften en uitgaven, en de waardering van hun gezag. De andere 
klampt zich aan dat uitwendige gezag niet uitsluitend vast, maar poogt 
ook naar innerlijke noodzakelijkheid of waarschijnlijkheid dc bedorven 
lezingen te verbeteren. 



Ausschlag." Zoo ook in het Ontw. 1820 art. 31 : // wanneer nogtans eene la- 
tere wet alleen tot opheldering en verklaring eener vroegere strekt, moeten 
ook de voor die uitlegging plaats gehad hebbende gevallen , voor zoo verre 
de geschillen daarover nog door geene definitiove uitspraak of transactie uit- 
gemaakt zijn, daarnaar beoordeeld worden ;" en in het Oostenr. A. B. G. Einleit. 
§ 8. Ook de Fransche Jurisprudentie heeft dit beginsel gehuldigd , niettegen- 
staande de in het ontwerp van den Code voorgestelde bepaling bij do eind- 
redactie niet werd opgenomen. Zie Dalloz, s. v. Lois, Chap. 4, Art. 1. N°. 188. 

') Eene zoodanige schroef C.W. Eckhardt, Hermeneutica Juris, Lips. 1750, 
Zacharia, Versuch einer allgemeinen Hermeneutik des Rechts. Meissen 1808. 
W. F. Clossius Hermen, dos Röm. R. im Grundrissc. Lips. 1831. Lang., 
Beitrage zur Hermen, des Röm. R. Stuttgart 1857. Zie ook Thibaut, Theorie 
der logischen Ausleg. des Röm. R. 2 de uitg. Altona 1800. In het algemeen 
denkt men thans niet zeer gunstig over deze zoogen. Hermeneutica. Fuchta, 
Vorles. I, bl. 38: //Aus den Regeln fïïr Kritik und Interpretation hnt man 
wohl eine eigene Discipline gemacht, die juristische Hermeneutik, gewöhn- 
lich eine sehr aüsserlich gehaltene, unfruchtbare , nicht in das Wesen der 
Sache eingehende, hölzerne Daratellung. Abgcsohen von dem gesunden Men- 
schenver8tand, muas die ganze Jurisprudenz die Hermeneutik sein." Kie- 
rulff, bl. 35: //Die oberflachlichen Satze, welche man unter dem Namen ju- 
ristische Hermeneutik zusammenzustellen pflogt, setzen Niemanden in den 
Stand, positive Resultate hervorzubringen. Jeder Jurist, vor allem das ju- 
ristische Oenie, muss seine Schule gemacht haben; aber die wahre Anweisung 
giebt ihm nur concrete Durchfiihrung und Beispiel. Ist die juristische Anlage 
durch Lehre und Uebung zur That gereift, dann wird sie in dem Moment der 
Production nicht mehr durch Reflexion bestimmt, und die abstracte Regel 
ist nun für die schaffende That bedeutungslos." Windscheid , § 20. i. f.: //Sie 
ist nicht sowohl eine Wissonschaft , welche gelehrt werden kann, als eine 
Kunst, welche gelernt werden muss." 
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Wat nu de tekst-critiek betreft, zoo hebbe men er op te letten, 1°. dat 
in de handschriften de lccstcckens of in het geheel niet of slechts schaars 
voorkomen, maar door de uitgevers dikwerf willekeurig geplaatst of verplaatst 
zijn. Voorbeelden a) L. 22 pr. D. quando dies leg. (36. 2) alwaar in 
stede van si annornm quatuordecim foetus erit , an ita. cum pr'tore 
scriplura, hetgeen in de gewone uitgaven voorkomt, gelezen moet worden 
an ita: cum. >), 6) de L. 11 § 6. et § 7. D. Quod vi aut clam (43. 24) 
alwaar § 6 moet eindigen met furiosus en § 7 aanvangen met de woor- 
den: sed ad noxam an J ) c) L. 6. D. de her. petit. (V. 3) alwaar te 
lezen : vel quaerendum an debeatur, et si testamentum falsum esse dica- 
tur. Ei tarnen qui eet. J ) d) L. 33 D. § I D. de reb. auct. jud. possid. 
(42. 5) aldus te verbeteren : „ Defendere debitorem sicut antequam bono 
ejus possiderentur, licel, ita post bonorum quoque possessionem. Verum 
sive ipse sui" eet. *). 

11°. Op de weglating van gelijkluidende syllaben. Voorb. a) facere cu- 
saverit voor facere recusaverit L. 24. D. de min. (4. 4) b) L. 1 § 6 , D. de 
superf. (43. 18) alwaar ontwijfelbaar juist is de lezing van Huschke *) 
pignori quoque insuper, superficiem dart c) § 96 Fragm. vat. Die nup- 
tiarum vir virgini obtulit munus (Mommsen), d) L. 36 § 3 D. de her. 
pet. (V. III.) waar gelezen moet worden: nee adjectum esset etsi res 
interierit «). 

III 0 . Op de verplaatsing van enkele letters of lettergrepen. Voorb. 
a) In de L. 52 § 2 D. de leg. III (32) staat partes hodie, in stede 
van rhapsodiae, b) bij Ulpianus VI. 13, waar in plaats van quadrieunio 
moet gelezen worden quae triennio, c) Coll. Mos. et Rom. leg., 16. 3. 5 
aldus te lezen: quibus bonorum possessio niu (voor possessionis) 7 ). 

IV 0 . Op de verkeerde oplossingen, of het over het hoofd zien van de 



') In de geglosseerde uitgave, Lugd. 1562. //An cum quatuordecim annorum 
lactua erit nam eet." In die van Kriegel komt nog de verkeerde lozing voor. 

*) Goldsclnnidt , Jahrb. des Gera. Deutsch. Rechts, D. V, bl. 132. 

J ) Zie Francke, Exeg. dogm. Comment. über den Pandtitel de Her. petit. 
Göttingen 1864, bl. 107. 

l ) Keiler, Semestr. I, bl. 112, zegt van dit fragment: // Verborum structura 
et sententiarum conjunctione inconcinnum, contortum et suapiciosum." Cujac. 
Opp. VIII, bl. 676, wil een ganschen regel hebben ingelaocht. 

s ) Zeitschr. für Civ. R. und Proc. XX, bl. 196. 

•) Zie mijne opmerkingen in Themis, Rechtskund. Tijdschr. 2 d « Verzamel. 
D. V, bl. 236, en Eckhardt, t. a. p. § 60 en 61. 

T ) Vangerow, I. § 23, aanm. n°. 4 c. 
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sigla, die in weerwil van Justinianus verbod gebezigd zijn •). Voorb. a) In 
de L. 1 pr. D. de O. I. (1. 2.) staat, Facturus legum vetustarum inter- 
pretationem necessario PRIUS ab urbis iniliis repetendum; moet zijn 
Populi Romani jus 2 ) , 6) in de L. 8 pr. D. qui et a quib. manura (40. 9) 
heeft men van /'. c. (frandandorum creditorum, ttqój TiaQuy(tct(f>i}>> twv Üava- 
orrnv 3 ) gemaakt: fideicommissorum causa, c) bij Ulpianas VI, 6 van 
habel R. U. actionem (rei uxoriae) reuera, d) in de L. 3 pr. D, de 
pollicit. (50. 12) zag men in eo het siglum voorbij en alzoo dat extra 
ordinem moet gelezen worden, e) in de L. 9 § 4, D. ad leg. Aquil 
(9. 2) heeft een afschrijver van CUMIL door eene verkeerde oplossing 
gemaakt, cum alii, terwijl blijkens § 4 I. de leg. Aqnil. en den gan- 
schen samenhang, Ulpianus geschreven heeft cum milites *). 

V°. Van onberekenbaar en nog steeds niet genoeg gewaardeerd nnt voor 
de tekst-critiek , zijn de Basilica en meer nog de zoogenaamde oude Scholia, 
waarvan het meeste gezag is toe te kennen aan de excerpten uit den 
Index van Dorothcns, als bevattende ecne letterlijke vertaling (x«r« 
TTóda) afkomstig van hem die één der compilatoren was en die alzoo de 
schriften der rechtsgeleerden, waaruit de Pandecten zijn samengesteld, 
zelf voor oogen heeft gehad. Hetzelfde geldt van den Commentarius , ge- 
schreven door den Antecessor Stephanus onder den titel O "Ivdtl; of 

Voorb.: a) uit de Basil. (50. 1. 53.) blijkt, dat de zoo duistere L. 54 
pr. D. de Acq. rer. dom. (41. 1.), aldus gelezen moet worden: Homo 
liber hereditatem nobis acquirero non potest, qui booa tide nobis servit; 
acquiret tarnen sibi, si sponte sua sciens conditionem suam adierit, b) in 
de L. 56 § I D. de furt. (47. 2.) in plaats van het onverstaanbare in 
simplum videtur quaestio m&lata: /ranslata: doxit <»V xó anXovv ij r^j 
xXonris ^rixtjaig x«Tfi>t]i>éx&«i B ), c) in de L. 20 D. de injur. (47. 10.) 
sed hoe non utcunque, sed tune locum habere potest. Schol. Bas. (60 
21. 25.) dXXd xttvTot oi'x üjgdtjnoTf tóiQctv t%u, dXX y oré tdqtv vftoêajg 
xavru noitï, d) in de L. 6 § 3 D., de Stat. lib. 40. 7) non solum 



') § 8, Const. Omnem rcip. nostrae sanctionem. 

5 ) Mommson, Jahrb. des Gem. Deutschen Rechts, D. III, bl. 9. 

») Cujac. Obaerv., 4. 31. 

*) Zie mijne opmerkingen in Themis 1861 , bl. 488. 

5 ) Zie de zoo belangrijke verhandeling van L. Heirabach , Ueber den Nutzen 
der Basiliken und der aogenannten alton Scholien für die Kritik des Digesten- 
textes in Zeitechr. für Rcchtsgesch., II, bl. 318 e. v. 

«) Z. mijne opmerk. Themis 1860, bl. 453. 
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autera si venierit, haec conditio ad eum transit qui emit (or uóvop Si 

tuv 7T q a i> ij , [tfra(iau'n ttqo^ tov ayonuGTijv r\ atoKJi^ rlXXa nat ») , 

é) in de L. 7 D. de leg. Corn. de fals. (48. 10) niet , cum ne quidem om- 
nino, maar cum ne quidem hominibus, jurc civili, neque jure Praetorio, 
neque extra ordinem computantur. Schol. Basil. ónórt ovrt xard xó 
TToXiTtxóp ovrt xaxu xov nquizcoQU oiTt [it]i> target ÖQÖiyfu ytföi^ovTUt 

ff\' dnt&fAÓV 7TQ0iÜ)7T(OV 01 OIXtTCtl *). 

Wat aangaat de uitlegging der Justinianeische rechtsverzameling, zijn de 
volgende punten voornamelijk in het oog te houden 1°. De Pandecten , gelijk 
dc Codex bestemd als wetboeken te gelden , moesten eigenlijk alleen be- 
vatten, wat op het tijdstip harer invoering nog practische geldigheid had. 
Geen wonder derhalvo, dat aan de samenstellers de bevoegdheid werd 
toegekend, om in hetgeen uit de oude geschriften of verordeningen werd 
overgenomen, alle die wijzigingen te brengen, die voor het beoogde doel 
onmisbaar waren. Het is daaraan dat wij te danken hebben het zoo groot 
aantal fragmenten, die geheel anders luiden, dan toen zij oorspronkelijk 
werden te boek gesteld, en het zijn dergelijke veranderingen, wijzigingen of 
toevoegscis welke men bestempelt met den naam van Emblemata Triboni- 
ani s). Voorb.: a) L. 47 § I D. de neg. gest. (3. V.), b) L. 3 § I D. 
de usufr. accresc. (VII, 2), si duo fundi domini proprietatem tradidcrint , 
vergeleken met Fragm. vat. § 80, proprietatem mancipaverinl , c) L. 
12 §3. D. de usufr. (VII, 1), stipuletur aliquid vel per traditionem accipiat, 
vergeleken met fragm. vat., § 89, stipeletur aliquid vel mancipio acci- 
piat. d) L. 49 § 1. D. sol. matr. (24. III) Fundus aestimatus in dotem 
datus — ex causa pignoris ablatus est, vergel. met Fragm. vatic. § 94 
ex causa fiduciae ablatus est. 

11°. Aan den anderen kant blijkt uit de vóór- Justinianeische geschriften, 
ons bewaard gebleven, dat men, geleid door de zucht, om van het overgele- 
verde niet meer te snoeien dan onvermijdelijk scheen , plaatsen van oudere 
juristen gedeeltelijk heeft overgenomen , gedeeltelijk weggelaten , waardoor 
thans de samenhang gemist wordt, die oorspronkelijk wel degelijk aan- 
wezig was. Men vergelijke b. v. § 6 et § 7 I. de Atil. tut. (1. 20.) met 



«) Heimb. t. a. p., bl. 351. 
*) Heimb. t. a. p., bl. 362. 

*) L. 1 § 7, L. 2 § 10 C, de jur. enucl. (1. 17.) //Ut si quid in vetéribus 
non bene positutn libria inveniatur, vel aliquid superfluutu vel minus per- 
fectum est, repleatur — ut hoe videatur esse verum et quasi ab initio scriptum , 
quod a vobis electum et ibi poaitum fuerit." 
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Gaj. I § 180; § 1 et § 2 I. de fidej. (§ 3. 21) met Gaj. III § 119 en § 120 »). 

III 0 . Hiermede staat in verband de zoogenaamde duplex interpre- 
latio, d. i. die, waardoor woorden in de Justinianeische verzameling, 
in een gansch verschillenden zin moeten worden opgevat, dan waarin ze 
oorspronkelijk door den jurist zijn gebezigd geworden , doch die men , soms 
zelfs ten koste der duidelijkheid, uit een te ver gedreven conservatismus 
heeft gemeend onveranderd te moeten of te kunnen laten. Voorb. : L. G3. 
D. de usufr. (VIL 1) L. 39 D. de Serv. praed. Urb. (8. 2), L. 11 § 1 
D. de Publ. in rem. act. 

IV°. Tot het juiste verstand van menige plaats in de Pandecten, heeft 
men acht te slaan op den naam van den jurist, den titel van het boek 
waaruit het fragment is overgenomen, en de onderwerpen in datzelfde 
boek behandeld. Immers blijkt het, dat een uittreksel door de compilato- 
ren menigmaal ter verkeerder plaatse aangebracht, een geheel anderen zin en 
beteekenis heeft doen ontstaan, dan door den rechtsgeleerde oorspronkelijk 
beoogd werd 2 ). Vooral geldt dit van de regulae juris in den laatsten titel 
der Pandecten , die buiten verband met het fragment , waaraan zij ontleend 
zijn, veelal schijnen een veel algemeener karakter te bezitten dan zij daad- 
werkelijk hebben 3 ). Voorb.: a) de L. 6 D. de transact. (2. 15), ver- 
geleken met de L. 1 § I 1). Testam. quemadm. aper. (29. 3.) *), b) de 
L. 40 D. de R. I. (50. 17), vergeleken met de L. 6 D. de verb. obl. 
(45. 1.) *) en de L. 19. 20. D. de aq. pluv. are. (39. 3.), c) L. 75. D. 



') Dergelijke vergelijkingen kunnen tot bewijs strekken, dat er veel min- 
der emblemata zijn, dan men zich vroeger voorstelde, en dat Tribonianus 
cum suis, voor het practische doel dat beoogd werd, eer te veel dan te wei- 
nig ontzag voor de geschriften der ouderen gekoesterd heeft. Over de 
nieuwere ontdekkingen der Antejustinianeische literatuur en haren invloed op 
de diepere kennis van het R. R., zie Ed. Schrader: //wass gewinnt die Rom. 
Rechtagesch. durch Gajus Institutionen ? aus der Heidelberg. Jahrb. der Lit. 
besondere abgedrückt Heidelb. 1823. G. Brun9, quid conferant vat. Fragm. 
ad melius cognoscendum jus Romanum , Tüb. 1842. 8°. en Comment. Cet, J. 
W. Tromp, ad Quaestionem Juridicam in Acad. L. Bat. a 4 . 1835. propositam 
Ann. Acad. L. Bat. 183G. 

*) Men noemt zoodanige leges: fugitivae. 

') Bernardus Henricus Reinoldus, Oratio de legum inscriptionibus (Duis- 
burgi 1712), bl. 188. //Cunetae regulae, ut solenne carmen: in schola, in foro 
omnibus in ore sunt, numquam spectantibus , unde habeant originem, nee 
animo« advertentibus ad quas species pertineant. 

*) Z. Labittus, Usus Indicis Pandectarum , geplaatst achter de Jurisprud. 
restituta van Abraham Wieling. Amstelod. 1727. en Risch, die Lehre vom 
Vergleiche (Erlangen, 1855) bl. 108-130. 

•) Z. Gothofred. Comment. in tit. de R. I. L. 40 laud. Sav. Syst. 3. § 112. 
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de R. I., vergeleken met de L. 8. D. de coll. bon. (37. 6.) '), d) de L. 
112. D. de R. I., vergeleken met de L. 42 § 3 D. de proc. 3, 3 c) L. 
195. D. de R. I., vergel. met de L. 68. D. de her. instit. (28. 5.) »). 

V°. In weerwil van des Keizers zclf-bcgoochclende verzekeringen, 
komen in de Pandecten fragmenten (antinomiae) voor, in strijd met an- 
dere daarin opgenomen, of met den Codex of de Instituten 3 ). In der- 
gelijke gevallen hebbe men met nauwgezetheid, die naar den wenk van 
Justiuianus, zelfs gezochtheid, niet uitsluit «), te onderzoeken, of er niet 
eene verschillende schakering van feiten zij, die den schijnbaren strijd 
vermag op te lossen , dan wel de eene plaats moet geacht worden door de 
andere aangevuld, en alzoo hare schijnbare algemeenheid, inderdaad te 
zijn bepaald en beperkt. Deze methode van vereeniging noemt men de 
systematische B ). 

Voorb. : a) L. 51 pr. D. de proc. (3. 3.) vergeleken met de L. 1 , 2 

C. de fidej. min. (2. 24) L. 7 § 1. D., de except. (44. 1) L. 95 § 3 

D. de solut. (46. 3.) L. 3 § 4, L. 13 pr. D., de min. «) (4. 4). 

b) L. 3, 4 § 2 pro suo (41. 10.), vergel. met de L. 27 D. de usurp. 
(41. 3) L. 11. D. pro emt. (41. 4.), L. 5 § 1 D. pro suo, § 11 I de 
usuc. (2. 6) '). 

In enkele gevallen echter is het blijkbaar, dat van de onderling strij- 
dige plaatsen, de ééne inhoudt een voorschrift, dat geacht moet worden 
het laatste uitvloeisel te zijn van eene steeds voortgezette rechts-ontwik- 
keling, terwijl de andere of door misvatting óf opzettelijk met het doel 
om door het verledene het tegenwoordige op te helderen «), of om 



') Cujac. ad lib. III Quaest. Papin, ad h. 1. 
J ) Sav. Syst. 3, § 118 u. 

») Van de Novellen kan hier geen sprake zijn, zij waren bestemd om het 
recht te veranderon. 

*) § 2 § 15, L. 3 § 15 C, de vet, jur. enucl. (1. 17.) //Contrarium autem 
aliquid in hoe codice positum nullum si bi locum vindicabit, nee invenitur: 
si quis sublili animo diveraitatis rationes excutiet : sed est aliquid novum 
inventum vel occulte positum, quod dissonantiae querelam dissolvit, et 
aliam naturam inducit discordiae fines eftugientem." Contrariam autem aliis 
legibus legem ei his quae in hoe volumine positae sunt, non facile quis 
repererit, si modo ad omnes eontrarietatis fines animum intendere featinet, 
sed inest aliquid diversum; quod adsumtum alteriua generis forte hanc et 
illara legis positionem apparere faciat. 

s ) Zie Sav. Syst. I, § 44. Aradts, § 13. 

«) Vangerow, Pand. § 183, aanm. Keiler, § 104 n». 2. Sav. VII, § 335. 
7 ) Sav. Syst. I, § 43. 

*) Dat men niet zoo onvoorwaardelijk al het historische materiaal heeft 
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ze nog op vroeger ontstane rechtsbetrekkingen toe te passen, Kov. 89 
cap. 7 , als historische stof is opgenomen. Deze wijze van vereeniging , 
waarvan echter niet dan met de meeste omzichtigheid mag worden ge- 
bruik gemaakt, noemt men de Historische ■). 

Voorb.: a) de L. 34 pr. D. mand. 17. I, vergcl. met de L. 15 D., de 
R. C. (12. 1.) en de L 11 D. eod., b) L, 38 § 1 D., do solut. (46. 3.), 
vergel. met de L. 3 § 12 et § 13 D. de don. i. v. e. u. (24. 1.) »). 

willen uitstooten, blijkt, althans wat do Instituten betreft, die toch ook 
tdechts het geldige recht wouden bevatten (§ 3 Prooem: ut nihil inutile, nihil 
perperatn .positum sed quod in ipsis rerum obtinet argumentis accipiant) uit 
§ 5 eod., uit § I de testam. (2. 10) (sed ut nihil antiquitus peuitua igno- 
retur) § 1 I. de fideieomm. lib. (2. 23), pr. § 1, 2, 1. de succ. lib. (3. 8.) ? 
en wat de Pandecten aangaat , o. a. uit L. 2. ad Set. Vellej. (16. 2), L. 1 D., 
de test. mil. (29. 1.). 

') Sav. t. a. p., bl. 276 e. v. Arndts, t. a. p. 

*) Sav. Syst. 4, bl. 592 en D. I, § 45. Zie Dr. Carl Salkowski, Zur Lehre 
von der Jïovation. (Leipz. 1866), bl. 55 e. v. 
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§ 12. PANDECTEN* LITE HAT UUR. 

Zie Vangerow, Lehrb. der Pandekten, I, § 7—10. 
Keiler, Pand. Einleit. bl. 33—49. 
Windscheid, Lehrb. des Pandekten-rechts, § 12. 
Arodts, Lehrb. der Pand. § 16—22. 
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EERSTE BOEK. 



ALGEMEEN DEEL. 

OVER DE RECHTEN IN HET ALGEMEEN. 



EERSTE HOOFDSTUK. 
Het reoht. 

§ 13. RECHT IN HET ALCEMBBN. 

Recht is de gemeenschappelijke overtuiging '), door welke geleid, zij, 
die tot dezelfde vereeniging behooren, als richtsnoer hunner handelingen, 
eenen regel erkennen en openbaren 2 ). De middelen van openbaring zijn : 
I. de Wet, II. de Gewoonte. 



') Het ia de verdienste der Historische School, meer juisto denkbeelden 
over de wording van het recht verspreid te hebben. Zie Sav. Voni Beruf. 
§ 2. Puchta, Yorlesungen § 10. //Die Glieder eines Yolkes sind durch eine 
gemeinsarae Geistesrichtung (Volkscharakter) verblinden. Gewisse Ansichten 
und Ueberaeugungen , oder wenigstens Euipfanglichkeiten dafür uud Keime 
sind ihnen als Volksgliedern angeboren. Dahin gehören auch rechtliche Ueber- 
zeugungen. 

') Keiler, Pand. § 1. //Die Rechts-Ideen werden erst instinctmüssig ira 
Leben befolgt, und wirken gleichsam als Naturkraft auf dasselbe, wie es auch 
bei Sprache und Sitte zugeht. Dann aber zieht sie das organisirte inensch- 
liche Gemeinleben in den Kreis seines Bewustseins und seiner freieu Thiitig- 
keit, und giebt ihnen durch seine schöpferische That erst ihre Gestalt und 
Wirksamkeit." 
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§ 14. WET. 

Door wet wordt verstaan , de uitspraak van het openbaar gezag nopens 
hetgeen het als recht wil hebben beschouwd en toegepast. De aanwij- 
zing van de onderscheidene vormen, waarin zich in den Romeinschen 
staat, de wil des wetgevers op verschillende tijdstippen openbaarde, be- 
hoort tot de rechts geschiedenis. 



§ 15. GEWOONTERECHT. 

Gewoonterecht is de door voortdurende gelijkmatige toepassing geopen- 
baarde volks-overtniging •) omtrent hetgeen als recht behoort te gelden. 



') Jj. 32, § I D. de Legg. (I, 3) Inveterata consuetudo pro lege non 
immerito custoditur (et hoe est jus. quod dicitur moribus constitutum). Xam 
cum ipaae leges nulla alia ex cauaa nos teneant, quam quod judicio populi 
receptae sunt: merito et ea quac sine ullo scripto populus probavit, tene- 
bunt omnes; nam quid interest, suftragio populus voluntatem suam declaret, 
an rebus ipsis et factis? Quare rectisaime ctiam illud receptum est, ut leges 
non solum suffragio legislatoris , sed etiam tacito consensu omnium per desue- 
tudinem abrogentur. L. 35 D. eod. Sed et ea quae longa consuetudine 
comprobata sunt, ac per annos plurimos observata, velut tacita civium 
conventio, non minus, quam ea quae scripta sunt jura, servantur, L. 3C, 
L. 40 D. eod., § I. I. de jur. nat. gent. et civ. (1. 2.) Nor. 89, cap. XV. 
Voorheen beschouwde men de wetgeving als do eenige rechtsbron, en iedere 
andere wijze van ontstaan, als een inbreuk op het openbaar gezag, zonder 
welks uitdrukkelijke of stilzwijgende berusting, do gewoonte van alle kracht 
moest verstoken zijn. Men verstond alzoo onder gewoonterecht die regelen, 
welke hunnen oorsprong ontleenden aan de ongestoorde toepassing, hunne recht- 
vaardiging aan den algemeenen Staatswil. Aan dit begrip is het te wijten, dat 
de latere wetgevers deze in hun oog geheel onregelmatige ontwikkeling hebben 
getracht tegen te gaan. (Zie OoBtenr. Allgem. Bürgerl. Gezetsb., § 10, overeen- 
komende met art. 3 der Wet, houdende algem. bep. Pruisisch Algem. Land- 
recht, Publikations Patent, § I, § 0 en 7). Eerst de historische school heeft, 
dieper 'in het wezen van het gewoonterecht doordringend, zijnen juisten aard 
en beteekenis naar behooren ontwikkeld. Zie vooral Hugo, Civ. Magaz. D. 
IV, bl. 89 e. v. in een belangrijk en geestig geschreven opstel vT)ie Ge- 
setze sind nicht die einzige Quelle der Juristischen Wahrheiten" Puchta, das 
Gewohnheits-Kecht, 1828, 1837. Sav. Syst. 1, § 7, 12, 18, 25, 28. Hierin 
echter ging zij te ver en sloeg daardoor tot het andere uiterste over, dat zij 
de gewoonte slechts beschouwde als een middel tot herkenning van het recht , 
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Vereischten van het gewoonterecht zijn: 1°. Dat de gewoonte beruste op 
de overtuiging eener rechtsnoodzakelijkheid (opinione necessitatis). Geldt 
het eene bloot toevallige herhaling van feiten, niet gegrond op het be- 
sef, dat het zóó en niet anders wezen kan, er is gewoonte, geen ge- 
woonterecht '). li». Dat zij gedurende een niet al te kort tijdsver- 
loop uitgeoefend zij. (Longa, inveterata, diuturna, antiquitus probata 
et servata tenaciter consuetudo, longaevus nsus. L. 32. § 1. L. 35. D. 
de legg. (I, 3) L. 2. 3. C. quae sit long. cons. (VIII 53).) Doch laat zich 
de duur des tijds, evenmin als het aantal handelingen, door welke de 
gewoonte zich moet openbaren, naar een vasten maatstaf bepalen, en 
is de beoordeeling van een en ander aan den rechter overgelaten 2 ). 
III 0 . De gewoonte moet gelijkmatig zijn uitgeoefend en dus niet door 
eene meer dan toevallig tegenstrijdige toepassing 3 ) opgewogen wor- 
den (tenaciter, jugiter observata, L. 3. C. quae sit long. cons. L. 3. 
C. de priv. schol. 12. 30). IV«. Do overtuiging welke aan de gewoonte 
ten grondslag ligt, mag niet het uitvloeisel zijn eener bloote dwaling, 



terwijl zij veeleer is de gedaante, waarin het recht te voorschijn treedt, daar 
toch evenmin als de wet zonder afkondiging, het volksbewustzijn recht kan 
worden, zonder dat het zich in het leven heeft geopenbaard. Kierulft', Theorie 
bl. 9, aant. Unger, Syst. des iïsterr. allg. Priv. R. D. 1, § 5. "Windscheid , Pand. 
§ 15, noot 2 (Suffragio populus voluntatein suani declaret, an rebus ipsis et 
factis). 

Wanneer Opzoomer (aanteek. op de wet houdende alg. bepalingen, bl. 15), 
omdat het rechtsbewustzijn zich door het orgaan des wetgevers uitspreekt, 
buiten dat orgaan geen stem meer wil gehoord hebben, zoo valt hiertegen 
op te merken, dat steeds een geruime tijd verloopen zal, voor dat de volks- 
overtuiging tot de kennis des wetgevers doordringt, dat deze daarenboven niet 
altoos vrij is in zijne bewegingen en alzoo bij niet erkenning van het gewoonte- 
recht, de algemeene rechtsovertuiging veel te lang zonder orgaan zal blijven. 
Opzoomer heeft dit bezwaar gevoeld en daartegen een geneesmiddel voorgeschre- 
ven. Maar gesteld, het ware in ons land zoo gemakkelijk aan te wenden als 
mijn vriend zich dit voorstelt, zoo is in alle geval het geneesmiddel nog niet 
in de Pharmacopaea Belgica opgenomen, en toch keurt hij het goed, dat 
reeds nu aan dc gewoonte mededoogenloos do levensdraad is afgesneden. 

■) Kierulft", t. a. p., bl. 9, Unger, t. a. p., bl. 39. 

*) Men placht vroeger de analogie der verjaring toe te passen consue.- 
tudo legititne , canonice praescripta. Kierulft", bl. 11. Puchta, Vorles., § 12. 
Windscheid, § 16, noot 1. Ontwerp 1820, art. 7 bepaalde juist //De beoor- 
deeling van het aanwezen dier beide vereischten wordt aan den rechter over- 
gelaten, welke zich hierin naar den aard der verschillende onderwerpen rege- 
len moet. 

l ) L. 34 D. de B. I., (50. 17). Si neque regionis mos appareat, quia va- 
rius fuit. 
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die, ware men er opmerkzaam op gemaakt, onmiddellijk als een zoo- 
danige zou erkend zijn geworden. L. 39. D. de legg. „Quod non ratione 
introductum, sed crrore primum, deinde eonsuetudine obtentnm est, in 
aliis similibus non obtinet" >). 

De gewoonte waarin zich het gewoonterecht openbaart, kan uitgaan of 
onmiddellijk van het volk zelf, dat door gelijkvormigheid van handelin- 
gen, steeds op dezelfde wijze zijne rechtsbetrekkingen regelt, óf zij kan 
te voorschijn treden, hetzij in rechterlijke gewijsden, hetzij in de advie- 
zen der rechtsgeleerden, voor zoo verre deze kunnen beschouwd worden 
als de zuivere vertegenwoordigers van den rechtszin des volks, als de le- 
vende organen van zijn rechtsbewustzijn. Dit zoogenaamde juristen-recht 
is niet het uitvloeisel van wetenschappelijke onderzoekingen, maar veel- 
eer eene der verschillende gedaanten van het gewoonterecht J ). 

Van de gewoonte kan blijken, eensdeels door eigen waarneming van 
gelijkvormige handelingen, anderdeels door geloofwaardige getuigenissen 
omtrent haar werkelijk bestaan 3 ). De procesregelen betrekkelijk het be- 
wijs van feiten, gelden omtrent het gewoonterecht evenmin, als ten aan- 
zien eener wettelijke verordening, en de rechter zal het, ook wanneer 
partijen er zich niet op beroepen , ex officio hebben toe te passen *). 

De kracht van het gewoonterecht is volkomen aan die eener wet gelijk. 
L. 32. § 1. D. de legg. (1, 3). Het vermag het bestaande recht aan te 
vullen, te wijzigen en op te henen 5 ), zelfs dan wanneer de wet vooraf 



') Sav. 1, 174. Windscheid , § 16, noot 3. De verklaring dezer wet door 
Kierulft*, bl. 12, komt mij gedwongen voor. Over het in het canonieke recht 
voorkomende vereischte, ut consuetudo sit rationnbilix , Sav. 1, bl. 17(5. Kierulfl', 
bl. 13. Windscheid, noot 5. 

») Men noemt het Juristen-recht in de engere beteekenis van het woord. 
Over het juristen-recht in het algemeen, Puchta, Vorl. I, bl. 42 en daar- 
tegen von Scheurl, Beitriige I, bl. 121, die te recht aantoont, dat de weten- 
schap als zoodanig, geen rechtsbron is, op éénc lijn te stellen met de wet of 
het gewoonterecht. 

') L. 34 D. de legg. //Cum de eonsuetudine civitatis vel proviucine confidere 
quis videtur, priuoum quidem illud explorandum arbitror, an ctiam contra- 
dicto aliquando judicio consuetudo firmata sit." Jl iertoe behooren de zoogen. 
Weisthüruer , Turbes, Rechts-spreekwoorden. 

♦) Sav. 1, bl. 188. Windscheid, § 17. Vangerow, I § 17. Zeer te recht zegt 
Kierulft', t. a. p., bl. 14: Die Oewohnheit als solcho ist cin Krctum, das Ge- 
wohnheits-Recht abcr ist nicht blosse Thatsnche, sondern hnt nur in diesor 
seinen Ausdruck, seine Aousserung. 

5 ) Slechts schijnbaar daarmede in strijd is de L. 2. C quar sit longn con- 
suetudo: Consuetudinis iisusque longaevi non vilis auctoritus est,, verum non 
usque adeo mi valitura momento, ut aut rationem vincat aut legem. Zij 
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eene te ontstane gewoonte als niet verbindend ') mocht hebben verklaard. 
Daar immers geene wet verhinderen kan, dat recht recht worde, zoo kan 
evenmin aan eene toekomstige gewoonte, als aan het toekomstige be- 
schreven recht, zijne kracht worden ontnomen. 



§ 16. DWINGEND — AANVULLEND OF REGELEND RECHT (aBSOLUTES, GEBIE- 

tende8 recht — vbrmittf.lndes , ergünzeis'des recht, ad jus — 
ad voluntatem pertinens. l. 12. § 1. d. de pact. 

dot. (23. 4)). 

Door dwingend recht moeten worden verstaan die voorschriften, welke 
als betreffende de openbare orde, de finantie'ele of staathuishoudkundige 
belangen van den Staat of wel de goede zeden, alle bijzondere wil- 
lekeur uitsluiten. Zij worden toegepast, of de individu's het willen of 
niet. Jus publicum privatorum pactis niutari non potest. (L. 38. D. de 
pact. (2. 14). Pacto jus publicum infringi non potest. (L. 20. pr. D. 
de relig. (11. 7). Quoties pactum a jure communi remotum est, ser- 
vari non oportet. (L. 7. § 16. D. de pact. L. 42. D. eod. L. 12. § 1. 
D. de pact. dot. (23. 4) J ). Het aanvullende of regelende recht daaren- 
tegen, Iaat aan den bijzonderen wil vrije speelruimte, en oefent dan 
alleen zijne werking, wanneer de belanghebbenden zelve hunne rechtsbe- 
trekkingen niet in haren ganschen omvang geregeld hebben. 



drukt niets andera uit, dan het verschil tusschen de gewoonte als feit en hot 
gewoonterecht als uitvloeisel van de volksovertuiging. Zie Puchta, Vorles. 
I. bl. 451. Andere doch minder juiste verklaringen bij Sav. Syst. II. Bcil. 1. 
Vangerow, I. § 1G. Kierulff, t. a. p. 
■) Windscheid, § 18. 

') Voorb. ne dolus praestetur, ut tutores aneclogisti sint , ne divertere 
liceat, ne quia Falcidia utatur L. 23. de E. J. L. 5. § 7. D. de adm. tut. 
(26. 7). L. 15. § 1. D. ad leg. Falc. (35. 2), L. 5, G, 14, 15, 16. D. de 
pact. dot. (23. 4). L. 13. § I. D. de Pollieit. (50. 12) // Conditionea donatio- 
nibus adpositas, quae in Rempublicam sunt, ita demum ratas esse, si utili- 
tatis publicae interest : quod si damuosao sint , observari non debeue : et ideo 
non observandum , quod defunctus, certa summa legata, vetuit vectigal excr- 
ceri: esse enim tolerabilia, quae vetns consuetudo comprobat. (Jammer dat 
deze woorden onzen Accijnsen-voorstanders onbekend wareu!) Voor ons recht 
zie Art. 187, 195, 470, 1112, 1200, 1223, 1556, 1557. B. W. Art. 14. Wot 
houdende algemeene bepalingoti 
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TWEEDE HOOFDSTUK. 



Begrip en onderscheiding der rechten. 

§ 17. BEGRIP VA.N EKN RBCHT. 

Een recht in subjeetieven zin is de aan een persoon *) door het recht 



') Daar het recht een macht, een mogen is, zoo volgt reeds hieruit, dat 
het zich alleen als aan een persoon verbonden laat denken. Windscheid , Pand. 
§ 49, noot 2, en enkele andere door hem aangehaalde schrijvers, verwerpen 
bij de hereditas jacens de verdichte persoonlijkheid, onder anderen op dien 
grond, dat het recht de souvereine macht bezit, om eene eenheid van vermo- 
gensrechten , ook zonder een heerechend subject , te doen voortduren. Te recht 
merkt hiertegen Kuntze op (Die Obligation, § 95), dat ook op het gebied 
van het zuivere denken geen volslagen willekeur heerschen mag, en de rechts- 
geleerde en wetgever de wetten der logica te eerbiedigen heeft. Wordt verder 
gevraagd, waarom do rechten en verplichtingen die aan een bepaald subject 
verbonden waren, bij het verdwijnen van dezen persoon, niet als eenheid 
kunnen blijven voortbestaan (Actio des Röm. Civil-Rechts , § 234), zoo ant- 
woord ik , wanneer men zulks alléén daarom mogelijk acht , omdat het ver- 
mogen eenmaal een subject gehad heeft, dit inderdaad op niets anders 
neerkomt dan op de fictie van voortdurende persoonlijkheid. Wanneer ein- 
delijk Windacheid daaruit : — dat voor een recht een bepaald subject niet tot het 
wezen behoort, — do govolgtrekking afleidt: dat geen subject hoegenaamd 
voreischt wordt, zoo vraagt geestig en puntig Unger (krit. TJeberschau, 
VI bl. 160), wat men wol van deze redenecring zeggen zou: vDaar het on- 
verschillig is door welken tooneelspeler eene zekere rol vervuld wordt, zoo 
is er voor deze rol volstrekt geen acteur noodig?" Tegen Windscheid laat 
zich ook scherp uit Ihering, Jahrb. f. d. Dogmatik. D. I, bl. 28, noot 9. 
Met de stelling dat een bestaand recht niet dan in verband tot een heerschend 
subject kan gedacht worden , is niet in strijd , dat het soms onzeker is en eerst 
later blijken kan, wien van meerderen een recht zal te beurt vallen. L. 70, 
§ 1 D. de usufr. (7. 1) //pendere oorum dominum, ut si summittantur, sint 
proprietarii , si non summittantur, fructuarii. Quae peculiari nomine servi 
captivorum possident, in suspenso aunt. L. 22 § 3. D. de capt. (49. 15). 
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toegekende wilsheerschappy ') in betrekking tot een zeker voorwerp. 
Tegenover dit recht staat zoo al niet eene stellige van een bepaald indi- 
vidu, de negatieve verplichting van alle overigen »), den rechthebbende 
in de uitoefening zijner door het recht toegekende heerschappij niet te 
storen. 



§ 18. ONDERSCHEIDING DER RECHTEN, NAAR HET VOORWERI» 
WAAROP DE WIL KAN GERICHT ZIJN. 

De wilsheerschappij eens persoons is gericht of 1°. onmiddellijk op een 
lichamelijk voorwerp in de natuur buiten ons. Is dit het geval, zoo wordt 



*) Tegen deze bepaling ijvert Fitting (die Natur der Correalobligation , bl. 28 
noot 31), bewerende, dat zij alleen van toepassing zou kunnen zijn op zake- 
lijke rechten en die uit de potestas voortvloeiende, en reeds dadelijk niet 
op familierechten, daar bijv. de vrouw niet over den man, de kinderen niet 
over de ouders heerschen. Ik kan de gegrondheid dezer tegenwerping niet 
inzien. Wanneer aan do kinderen tegenover de ouders, aan de vrouw tegen- 
over den man zekere aanspraken worden toegekend, zoo ligt daarin wel dege- 
lijk eene door hot recht geschapene of erkende wilsmacht. Wat de verbinte- 
nissen aangaat, zoo merkt hij op: dat alleen het objectieve of duurzame, 
niet het voorbijgaande of afwisselende, als bijv. eene handeling, het onder- 
werp van heerschappij en onderwerping kan zijn. Men bedenke echter, dat 
het hier niet geldt de heerschappij van de vuist, maar veeleer eene zoodanige, 
waardoor uit kracht van wettige voorschriften, op verschillende wijze, naar 
mate van de onderscheiden voorwerpen, de subjectieve wil goregeld en beperkt 
wordt. Hierdoor vervalt tevens de tweede bedenking van Fitting, als zoude 
uit het begrip van wilsheerschappij volgen: dat de schuldeiacher door eigen 
macht den schuldenaar tot onmiddellijke nakoming der verbintenis zoude kun- 
nen noodzaken. Wat hij vorder tegenwerpt : als zoude bij de obligationes natu- 
rales geen dwang of heerschappij kunnen gedacht worden, is daarom onjuist, 
omdat de oblig. natur., in het Romeinsche recht wel degelijk gevolgen 
heeft, en een recht daarom niet minder bestaat, omdat wegens politieke of 
legislatieve redenen de uitoefening er van beperkt is. Een schuldenaar b. v., 
die krachtens eene obligatio naturalis schuldeischer wordt, wordt het RRCtiT 
toegekend om door middel van schuldvergelijking zijne inschuld te doen 
gelden; heeft hij niet eene door het objectieve recht erkendo heerschappij? 
De eigen definitie van Fitting: //Recht in subj. Sinn, ist jede von dem Recht 
in obj. Sinn anerkannte Befügniss." — komt eigenlijk hierop neer : // een recht 
is een recht." Zie Sav. Syst. I, bl. 7. Kuntze, t. a. p., § 2 e. v. Windscheid , 
§ 37, noot 1. Arndts, § 21, aant. 1 (3). 

') Een recht, tegenover hetwelk staat de negatieve verplichting van allen, 
om het te eerbiedigen, noemt men een absoluut recht, in tegenstelling waar- 
van de verplichting van een bepaald persoon , om iets te doen of na te laten , 
is een relatief recht. Zie TJnger, § 59. Arndts, § 21, noot 2. 
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men gezegd een recht te hebben op de zaak (jus in re). Onder deze 
rechten bekleedt de eerste plaats de Eigendom, waardoor eene zaak in 
haren vollen inhoud aan onze macht wordt onderworpen. Maar niet minder 
behooren hiertoe rechten van een meer beperkten omvang, waardoor een 
ander dan de eigenaar over eene zaak macht uitoefent, zonder ze evenwel 
in meer dan in een enkel opzicht of van meer dan eene enkele zijde te be- 
heerschen (Jura in re aliena); of wel 11°. de wilsrichting bestaat hierin, 
dat men van een bepaald persoon eischt, dat hij iets doe of ualate, een 
en ander voor zoo verre daarmede een op geld waardeerbaar belang ver- 
bonden is. Rechten van dien aard worden genoemd: Schuldvorderingen, 
Obligatiën. Beide genoemde categorieën worden samengevat onder het ge- 
meenschappelijk begrip van Vermogensrechten, en komen daarin over- 
een, dat zij eene opvolging toelaten, dat is: het treden in het geheel 
der rechten en verplichtingen van een subject welks natuurlijk bestaan 
heeft opgehouden (Erfrecht). Tegenover de zuivere Vermogensrechten, 
staan de Familiebetrekkingen , w^lkc gegrond op eene duurzame persoon- 
lijke verhouding van menschen tot elkaar, en daarom meer van zedelijken , 
dan van rechterlijken aard *), niettemin als rechtsbetrekkingen erkend en 
onder anderen ook om den eigenaardigen en gewichtigen invloed, dien 
zij op het vermogen uitoefenen, door wettelijke voorschriften geregeld 
worden. Het is deze verscheidenheid van rechten en betrekkingen, die 
ten grondslag ligt aan het Systeem van het privaatrecht, dat thans voor- 
namelijk in zwang, de volgende hoofdverdeeling bevat: 

I. Rechten op zaken, 

II. Obligatierecht , 

III. Familierecht, 

IV. Erfrecht. 

') Windscheid, § 41. Die Familie ist nicht alleiu, und nicht vorzugsweise , 
ein Reehtsvcrhiïltuiss. Sie empfaugt ihre Ordming zunüchst durch das Sitten- 
gesetz. Sie legt Plliehten auf und giebt nicht Rechte, und diesc Pflichten 
habcn zura Oegenstand nicht so wohl ein bcstimmtes ausseres Verbalten, als 
das Betbiitigen einer gowiasen Gesiimung. Als so gcordnet fiudet das Recht sie 
vor, und bestrebt sich den sittlicben Geboten, welehe an sie ergehen, soviel 
es dioss vermag, aüssere Anerkennung zu verschaften. In sofern es daher nun 
dein Finen gebietet, seinen Willen dem Anderen zu unterwerfen , kann man 
sagen, dass es diesom Anderen ein Recht bcilege. Aber ein solehes Recht ist 
doch wesentlich verschieden vou allen übrigeu Rechten. Es entsteht erst au* 
der Pflicht; die Pflicht ist das Principale, das Recht erst die Consequenz: 
wahrend alle übrigeu Rechte nicht aus der Pflicht entsteheu, Bondera die 
PÜicht erst aus sich erzeugeu. 
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§ 18. DE RECHTEN IN HUNNE VERHOUDING TOT HET OBJECTIEVE RECHT. 

Meerendeels steunen de rechten op een algemeenen regel of voorschrift, 
dat vooraf de vereischten en de voorwaarden bepaalt, van wier bestaan 
het de te verleeuen rechten en bevoegdheden afhankelijk maakt. Maar 
nu kunnen door of van wege het openbaar gezag ook rechten worden ver- 
leend , (soms ook lasten of straffen opgelegd) die niet hnn wortel hebben in 
een algemeenen rechtsregel, maar veeleer om eene bijzondere reden of aan- 
leiding, meestal als gunst, worden toegekend. Dergelijke Bijzonder- rech- 
ten pleegt men te noemen privilegia '), in den beperkten zin van het woord. 

Van de privilegia in deze beteekenis zijn onderscheiden, die in 
een wijderen zin, d. i. zoodanige rechten, die haren oorsprong wel 
is waar ontleenen aan een algemeen voorschrift , dat echter om bijzon- 
dere gronden van nnt of noodzakelijkheid 2 ), voor zekere categorieën 
van personen, zaken of toestanden, cene afwijking van het gemecne 
recht bevat, en waaronder valt ieder en alles wat tot die uitgezonderde 
categorie behoort. Dergelijke afwijkingen noemt men, in tegenstelling 
van het Jus Commune, Jus Singularc of Proprium , en de rechten uit dat 
objectieve Jus singularc afgeleid, Jura Singularia of Propria. L. 2. L. 11 
pr. L. 20 pr. D. de test. mil. (29. 1). L. 15. D. de vuig. et pupill. 
subst. (28. 6). L. 37. D. de jure lisci (49. 14). L. 15. 1). de R. C. 
(12. 1). L. 12. L. 16. D. de min. (4. 4). 



') L. 1 § 2. D. do Const. Princ. (1. 4). Plane ex bis quaedam sunt pcr- 
sonales, nee ad cxemplum trahuntur. Kam quod prineeps alicui ob merita 
indulait, vel si quain poenam irrogavit, vel si cui sine exemplo subvonit: 
pcreonam non egreditur. L. 17. § 5. D. ad mun. (T»0. 1) L. 38. pr. D. ex 
quibus causis uiaj. (4. 6). Gcllius, Moet. Att. (X. 20). n Non suut genernlia 
jussa neque de universis eivibus, scd de singulis eoneepta, qiuVirea potius 
privilegia vocari debent, quia vcteres priva dixcrunt , quac nos singula dieimus." 

') Het eigenaardigo van het jus singulare ia alzoo niet, dat bet ten behoeve 
van slechts enkele personen, klassen of toestanden ia vastgesteld, maar het 
ligt veeleer in de afwijking van de algemeeue rechtsbeginselen of rechtscon- 
sequentie (ratio juris) Sav. Syst. J, bl. 61. Thibaut, Vers. II, pag. 271. 
L. 16. D. de Legg. ii Jus singulare est quod contra tonorem rationis propter 
aliquam utilitatcm auetoritate constituentium introduetum est." Wachter, 
11 and b. des im Königr. "Wurtemb. geit. Priv. Hechts. II. bl. 15. Kierulfl", 
t. a. p., bl. 47. "Das Jus singulare ist eine Bruch in die Consequenz des 
Rechts, indem ea dio Rcchtsbestimmung eines Gosetzes lur eine bestitnmte 
nach der Ratio nothwendige Beziehung ausser Kraft sctzt." Van daar L. 14. 
D. de legg. (1. 3) Quod contra rationem juris receptum est, non est produ- 
cendum ad consequentias , waarover Keiler, § 7. "Windscheid , § 29, noot 3. 
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Verdeeld worden de Privilegia in Privilegia personae , rei et causae , 
naarmate zij met zekere personen, zaken of toestanden verbonden wor- 
den. L. 1. § 43. D. de aqua (43. 20). Et datur (jus aquae ducendae) 
interdnm praediis, interdom personae; qnod praediis datnr extincta per- 
sona non extinguitur: qnod datnr personis, cum personis amittitnr. Ideo- 
que neqne ad alium dominum praediorum neque ad heredem vel qualem- 
cunque successorem transit. L. 196. D. de R. I. Privilegia quaedani cau- 
sae sunt, qnaedam personae; et ideo qnaedam ad heredem transmittnn- 
tnr, quae cansae snnt: qnae personae sunt, ad heredem non transmittnn- 
tur. L. 68. D. eod. In omnibus causis id observatur: ut ubi personae 
conditio locum facit beneficio, ibi deficiënte ea, beneficium quoque defi- 
ciat, ubi vero genus actionis id desiderat, ibi ad quemvis persecutio ejns 
devenerit, non deficiat ratio auxilii. 
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DERDE HOOFDSTUK. 
OVER PERSONEN OP SUBJECTEN VAN RECHTEN. 



EERSTE AFDEELING. 
Over Personen in het algemeen. 

§ 20. PERSOONLIJKHEID. 

Persoon, in den eigenlijken rechtskundigen zin '), is elk wezen, be- 
voegd rechten te hebben 3 ); Persoonlijkheid (personam habere) de be- 
voegdheid om, binnen de door het objectieve recht gestelde grenzen, 
zijn wil te doen gelden. Van nature hebben alle menschen 3 ), doch ook 
alléén zij, rechtsbevoegdheid; maar wordt aan de éene zijde door het stel- 
lige recht aan sommige persoonlijkheid ontzegd, zij wordt daarentegen 



') In een meer uitgebreiden zin komt Pereona voor in de beteekenis van 
homo. Zoo iu dc Summa de jure pereonarum divisio, bij Gajus, 1, § 0. L. 
215. D. do V. S. (50, 16), L. 22 D. de R. I. (50, 17). In personam servilem 
nulla cadit obligatio. Zie daarentegen een door Windscheid , § 49 , noot 3 , over 
het hoofd geziene plaats van Theophilus, ad § 2 I. Quib. mod. toll. obl. (3. 29) 
//' ArrQÓaamos 7rapa rotg vóf*ot$ ó do&Xos alwaar het niet gelijk in do 
beide andere kan beteekeneu : y En tov oixtiov i a Q ttitTT JQ^ tTUl ütonÓTOv. 

') KierulfF, § 6: Folglich iet juriatisch Subject das Wesen, was nach dem 
Gesetz wollen, d. h. Rechte haben darf. 

J ) Quod ad jua naturale attinet, omnes homines aequalcs «unt. L. 32 D. 
de R. I. (50. 17). 



s 
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dikwerf aan niet-menschen toegekend '), en daar dit alleen met een 
juridiek doel geschiedt, onderscheidt men de personen in natuurlijke 
(physische) en rechtspersonen a ) (moralische 3 ), fingirte, mystische Per- 
sonen, être moral, zedelijk lichaam *), zedelijk persoon), welke laatste 
zijn de zoodanige, die alleen door het recht, en men zou er kunnen 
bijvoegen, om de rechten bestaan. 



') Niet onaardig zegt Brinz, Lehrb. d. P. § 15: //Wir haben keine un- 
persönliche Meuschen mehr, dagegen persönliche Nicht-Menschen oder nicht- 
menscbliche Personen." 

*) Windscheid, § 49, noot 3, gispt eenigermate de uitdrukking, omdat 
ook do mensch zijne rechtsbevoegdheid uitsluitend aan het recht ontleent. Het 
verschil echter is hierin gelegen, dat de rechtspersoon zijn ontstaan en be- 
staan, de physicko slechts zijne erkenning aan het recht te danken heeft. Te 
recht zegt Kuntze, kritische Heidelb. Zeits. V, bl. 361: //Die natürlichen 
Personen tragen ihren Selbstzweck in sich, und die Juristische Seite ist nur 
eine Seite ihres Wesens, die ihreui kreaturlichem Gesatnmtwesen dienen soll." 
Zijne onderscheiding overigens, t. a. p., in Civilistische Central en Civilis- 
tische kollektiv-Persönlichkciten , waarmede zich ook Windscheid schijnt te 
vcrcenigen, vermengt het privaat en publiek-rechterlijk karakter der corpo- 
ratiën, waartegen reeds Savigny heeft gewaarschuwd (Syst. II. § 85). De 
Komeinen hebben voor hetgeen wij rechtspersoon noemen geene bepaalde uit- 
drukking. Zij zeggen: Personae vice fungitur, en stellen singularis persona 
tegenover populus, curia, collegium, corpus. L. 22. D. do fidej. (46. 11). L. 
9, § 1. D. quod met. caus. (4. 2). 

») Oostenr. Allg. B. O. in marg. § 26 en § 529. Zio ook Pr. L. R. Th. II. 
Tit. VI, § 13 en $ 81. 

*) Deze benaming, ook in ons Burg. Wetb. gebezigd, wordt te recht ge- 
wraakt door Sav. II, bl. 241. 
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Van Natuurlijke Personen. 

§ 21. OMSTAAN EN VEREISCHTEN DER NATUURLIJKE PERSOONLIJKHEID. 

Een natuurlijk persoon wordt geacht te bestaan, zoodra een kind in 
menschelijke gedaante levend uit het lijf der moeder is ter wereld ge- 
komen •). Hoe het ter wereld gekomen *), en of het levensvatbaar ge- 
weest zij, maakt rechtens geen verschil 3 ). Vóór de geboorte alzoo 



•) L. I. § 1. D. de insp. ventre (25. 4). Partus antequam edatur, mulieris 
portio vel viscerum est. L. 9 § 1. D, ad Leg. Falc. (35. 2). Partus nondum 
editus, homo non recte fuisse dicitur. 

*) L. 141. D. do V. S. wEtiam ea muiier, cum moreretur, creditur filium 
habere, quae exciso utero edere possit." L. 12 pr. D. do lib. et posth. her. 
(28. 2). Daarentegen wordt vereischt: // ut vivus ad orbera totus processcrit 
ad nullum declinans monstrum vel prodigium. L. 3 C. de posth. (G. 29). 

') L. 12. D. de stat. hom. (1. 5) L. 3 § 11. D. do suis et leg. her. (38. 16). Pau- 
lus 4. 9, § 1 et § 5. — Onder de nieuwe schrijvers houdt Puchta (Pand. § 114, 
en in Schneiders Jahrb. 1840, bl. G80), het vereisehte van levcnnvatbaarheid 
vast. Ten onrechte. De door hem aangehaalde fragmenten betreften alleen het 
vaderschap, en de voordeelen aan het jus liberorum verbonden. De L. 2 en 
L. 3 C. de posth. hered. (6. 29) eischen niets moer, dan dat het kind zij 
vivus perfecte natus , licet illico postquam in terra cecidit vel in manibus obste- 
tricis decessit. De L. 2 C. laud. betreft het geval dat een niet volwassen 
kind niet levend is ter wereld gekomen, en daarvan geldt het Paulinische: 
Abortus vel abactus venter, partura eflicere non videtur, 4. 9. § 6. Sav. Syst. 
II. bl. 386 e. v. Vangerow I. § 32. De Pruisische, Oostenrijksche en INedor- 
landscho wetgevingen, gelijk ook het ontw. van 1820, art. 76, hebben den 
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is bet kind geen subject van rechten. Toch wordt het later, levend ge- 
boren, voor zoo ver het zijn voordeel geldt •), beschouwd als had het 
reeds bestaan op den oogenblik dat het verwekt was *), en wordt ook 
door verschillende rechtsmiddelen in zijne toekomstige belangen voorzien 3 ). 



§ 22. EINDE DER .NATUURLIJKE PERSOONLIJKHEID. 

De rechtsbevoegdheid en dus de persoonlijkheid van natuurlijke perso- 
nen eindigt met den dood, die, worden daarop rechten gegrond, gelijk 
elk ander feit moet bewezen worden. Nov. 117. Cap. XI. Alleen door 
gewoonte en later in onderscheidene wetgevingen is een vermoeden van 
overlijden vastgesteld , voor het geval , dat iemand gedurende een zekeren 
tijd afwezig is gebleven , zonder dat er van zijn leven of dood eenige 
tijding is ingekomen. Hetgeen in het Rom. recht enkele keeren *) voor- 



eisch van leefbaarheid ter zijde gesteld. Sav. t. a. p., bl. 413. TJnger, I. 
§ 26. Voorduin, D. I. bl. 269-271. D. II. bl. 9. Zie daarentegen Art. 314, 
725 , 906 C. N. 

') L. 231. D. V. S. Quod dicimus euin, qui nasci speratur, pro superstate 
esse, turn verura est, quutu de ipsius jure quaeritur: aliis autem non prodest, 
nisi natus." L. 7. D. de Stat. hom. (1. V). L. 48 § 5, D. de Furt. (47. 2). 
Toepassing in de L. 26. D. de stat. hom. den titel der Dig. de Ventr. in poss. 
(37. 9). L. 20. D. de tut. et cur. dat. (26. 5) L. 2 § 6. D. de Excus. (27. 1). 

') Het is niet nauwkeurig te zeggen: //Het kind van hetwelk eene vrouw 
zwanger is, wordt als reeds geboren aangemerkt," — waaruit zoude volgen 
dat het verwekt bereids verwerft, om later, dood ter wereld komende, weer 
het verworvene te verliezen, hetgeen het geval niet is. (Zie de L. 7. pr. D. 
de reb. dub. (34. 5). L. 129. D. de V. S. //Qui inortui nascuntur, neque nati 
neque proccreati videntur; quia numquam liberi appellari potuerunt.") Beter 
wordt dit denkbeeld uitgedrukt in de L. 3 D. Si pars her. pet. (5. 4). Antiqui 
libero ventri ita prospexerunt , ut ia tempora nasceudi orania ei jura integra 
reservarent. Windscheid, § 52, noot 5. Opzoomer, ad art. 3 B. W. die te 
recht wijst op het Pruisisch. L. R. Th. I. Tit, 1. § 12. 

») Zie a. 403 Burg. Wetb. 

») L. 56 D. de uaufr. (7. 1). L. 8. D. de usu et usufr. (33. 2) L. 23 pr. 
et § I. C. de SS. Eccles. (1. 2). Vangerow, § 33 aanm. I. Over den oorsprong 
en de ontwikkeling van het gewoonterecht ten aanzien van afwezigen, zie 
Bruns, Jahrb. dos Gom. Deutsch. Rechts. I. bl. 90, die aantoont hoe bij de 
Romeinen minder behoefte gevoeld werd aan wettelijke vermoedens, dan 
toen later eene bewijstheorie met vaste beginselen en beperking der rech- 
terlijke macht in zwang kwam. Zie ook Windscheid, § 53 noot I. 
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komt omtrent den honderdjarigen leeftijd, kan niet als een algemeen 
rechtsvermoeden worden beschouwd. 

Ook het tijdstip van den dood , evenzeer als het vooroverlijden van een 
persoon, wanneer daarvan rechten afhankelijk zijn , zal moeten bewezen wor- 
den. Zoo niet, men wordt niet geacht een ander overleefd te hebben ')• 
Anders waar het er alleen op aankomt, dat een persoon niet langer dan 
een ander geleefd nebbe 2 ), of waar de wilsverklaring van iemand, die een 
ander een recht besproken heeft, tot eene andere beslissing leiden moet 3 ). 

Van den algemeenen regel omtrent het bewijs van vóóroverlijden , be- 
staat eene enkele afwijking voor het geval, dat onders en kinderen, in 
één en hetzelfde ongeval, eenen niet natuurlijken dood gevonden heb- 
ben, als wanneer, behoudens het erfrecht van den patronus, het on- 
mondige kind vóór, het mondige geacht wordt na zijn adscendent te zijn 
overleden, een vermoeden dat binnen deze grens beperkt, geene uit- 
breiding gedoogt *). L. U. § 4. L. 9. § 2. D. de reb. dub. L. 23. L. 
22. D. eod. „Cum pubere filio mater naufragio periit: cum explorari non 
posdt, uter prior extinctus sit, humanius est credere, filium diutius 
vixisse." L. 26 pr. D. de pact. dot. (23. 4). 



") L. 34. D. ad Sctuin. Trebell. (36. 1) L. 9. § 3. L. 16 § 1. L. 18. pr. D. 
de reb. dub. (34. 5), //In quibua casibus si pariter decesserint, nee appareat, 
quis ante spiritum emisit, non videtur alter alteri super vixisse." 

') L. 32. § 14. D. de don. i. v. et ux. (24. 1). Ait eniro Oratio, si prior 
vita decesserit, qui donatum accepit: non videtur autem vita prior decessisse, 
qui donatum accepit, cum simul decesserint. L. 8. D. de reb. dub. L. 26 D. 
de m. c. d. (39. 5). 

») In de L. 9. pr. D. de reb. dub. over welks lezing Arndts , § 27 , aanm. 2 , wordt 
geredeneerd uit den wil des erflaters die in elk geval den substitutus tot beider 
nalatenschappen geroepen heeft. Zoo ook in de L. 9. § 3. D. eod. waar de 
stipulator de dos alleen dan aan de vrouw heeft willen laten als zij na de 
ontbinding des huwelijks ten haren bate zoude strekken en de L. 17. § 7. 
D. ad Sctum Trebell. waarover KieruhT, I. bl. 91. 

*) Sommigen willen dit vermoeden tot andero personen en tot andere geval- 
len uitbreiden. Ten onrechte. Vooreerst toch geldt het een jus singulare. 
Bovendien bestaat, voor het geval van natuurlijk overlijden niet een gelijke 
drang, om van het gewone recht af te wijken. Vangerow, § 33, aanm. I. 
Windscheid, § 53. 4. Het Pruisische L. R. .1. § 39, verwerpt de praesump- 
tiën en vordert steeds het bewijs van vóóroverlijden. Zoo ook het Oostenr. 
A. B. G. § 25. De Cod. Nap. daarentegen (a. 720, 721 en 722», bevat een 
stel vermoedens, die door onzen wetgever als willekeurig en onvolledig, te 
recht niet zijn overgenomen. Zie a. 878 B. W. dat echter eensdeels over- 
bodig, anderdeels weinig nauwkeurig is. 
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Eigenschappen en hoedanighodon welko op den rechtatoostand van 
natuurlijke personen van algemeenen Invloed zijn. 

§ 23. OVKR DEN STATUS EN DE DAARMEDE SAMENHANGENDE 

CA PIT 18 DIMINUT10. 

Hoezeer — met uitzondering der slaven , met wier rechtstoestand wij ons 
niet bezig houden — ieder mensch rechtsbevoegdheid heeft, staan echter, 
wat haren omvang aangaat, volstrekt niet allen op dezelfde lijn. En zoo 
komt reeds dadelijk in aanmerking de Romeinsche status en de daar- 
mede samenhangende capitis diminutio »). Door Stattts, wanneer zij 
daarvan als van cene persoonlijke eigenschap spreken, verstaan de Ro- 
meinsche rechtsgeleerden de plaats en het standpunt, dat de mensch in 
betrekking tot zijne medemenschen inneemt J ). Naar aanleiding daar- 
van worden onderscheiden: 1°. Vrijen en Slaven (liberi-servi), II 0 . Bur- 
gers en Niet- burgers (cives-peregrini), III 0 . Zelfstandige en Afhankelijke 
personen (sui juris en alieni juris). pr. J. de jur. Pers. (1. 3). L. 1. pr. 
D. de his qui sui vel alieni juris sunt (1. 6). Zoo ook is de Cap. dim. drie- 
erlei: maxima, die de vrijheid, minor of media, die de civitas doet ver- 
loren gaan, minima, die waardoor de burger wordt losgemaakt van zijn 
voormalig agnaten-verband *). L. 11. D. de cap min. (4. 5): Capitis dirainu- 
tionis tria genera simt: maxima, media, minima. Tria enim sunt quae ha- 
bemus: libertatem, civitatcm, familiam. Igitnr, cumomnia haec araittimus, 
. • 

') Over het begrip daarvan Sav. II, bl. 443. v. Scheurl, Beitr. I. 9. 
*) Sav. t. a. p , bl. 454. 

') Vangerow, I, § 34. Arndts, § 28 aantn. 4. 
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hoe est libertatem, et civitatein, et familiam, maxi raam esse capitis dimi- 
nutionem: cuni vero aniittimus civitatein, libertatem retinemus, raediam 
esse capitis diminutionem: cum et libertas, et civitas retinetar, familia 
tantum mutatur, minimam esse capitis diminutionem constat. § 1—3. J. 
de cap. dim. (1. IC). 

De cap. dim. min. ondergaat 1°. die tot kind wordt aangenomen door 
een zijner bloedverwanten in de opgaande linie (Plena adoptio L. 10 C. 
de adopt. (8. 48). II 0 . die door wettiging (legitimatio) of arrogatio, van 
sui , alieni juris wordt. § 3. J. de cap. min. L. 2. § 2. D. eod. III 0 . de 
kinderen die met den legitimatus of arrogatus in eene andere familie 
overgaan. L. 3. pr. D. eod. '). IV 0 . die door emancipatio 2 ) patcrfaniilias 
wordt. L. 3. § I. D. eod. 

Oudtijds had ook deze cap. dim. min. gewichtige rechtsgevolgen s ), 
waarvan het voornaamste, dat door haar alle de met de agnatio verbon- 
den familie-rechten en bevoegdheden te niet gingen *). Na de gelijk- 
stelling van de agnati en cognati door de 118 novella oefent zij alleen 
in zoo verre nog haren invloed uit, als, gebjk zulks bij de adoptie het 
geval is, van de agnatio het jus coguationis afhangt. L. I. § 4. D. unde 
cognati (38. 8). 

') «Liberos, qui adrogatuui parentcin sequuntur, placet minui caput, cum 
in alicna potestate sint, et cum familiam mutaveriut." Ongetwijfeld is hier te 
lezen : cum in aliena potestate sint ot cum eo familiam mutaverint. Zij onder- 
gaan eene cap. dim. omdat zij in eene andere macht zijnde, noodzakelijk met 
den vader in eene andere familie komen. Baail. , 46. 2. 2. 'EvaXdaaovat yaq 
T7]V (pctfiiXiay dXXov yivófttvai VTrt^otfaiot avp tiü n cctqI. 

*) Niet door den dood zijns vaders of op eenige andere wijze. L. 195. § 2 
D. de Y. S. Nam etsi patrofamilias mortuo, singuli singulas familias habent, 
tarnen omnes qui sub unius potestate fuerunt, recte ejusdem familiae appella- 
buntur, qui ex cadem domo ot gente proditi sunt. Nov. 81. Cap. 2. 

*) Naarmate men tot een anderen familie-kring behoorde, was ook de per- 
soonlijkheid als het waro eene andere. Iedero cap. dim. is, gelijk von 8cheurl. 
(Beitragc I. bl. 235) zegt: //Uutergang der ganzen privatrechterlichen Per- 
sönlichkeit." Hierdoor verklaart zich onafhankelijk van menig ander ver- 
schijnsel, het te niet gaan der regelmatigo persoonlijke dienstbaarheden. Paul. 
III. YI. C.) wat door Justiuianus is veranderd in de L. 16. C. de usufr. 
(3. 33), als dat der vorderingen door de min. cap. dim. des schuldenaars, 
waartegen hulp verleend werd door de Praetorische in int. restitutio. L. 2. 
§ 1. D. de cap. min. (4. 5) Gaj. 4 38. • 

*) Onder anderen ook de legitima agnatorum tutela L. 1 pr. D. de cap. min. 
Tutelas etiam non amittit capitis minutio, exceptis bis, quae in jure alieno 
positis personis non deferuntur;" over welk fragment zie Huschke, Bhein. 
Museum, VII. bl. 68. 
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§ 24. BURGERLIJKE EBR (EXISTIMATIo). 

Door eer verstaat men het bezit der onverminderde en ongedeerde 
persoonlijkheid, en, voor zoo ver daarvan afhankelijk is het genot van 
de burgerlijke rechten, noemt men ze niet oneigenaardig: burgerlijke 
eer ■). Zij gaat verloren door het verlies der vrijheid bij wege van 
straf *). Verminderd wordt zij, als iemand wegens handel of wandel 
met betrekking tot enkele zijner rechten, bij anderen wordt achterge- 
steld, en zulks, hetzij ten gevolge van een wettelijk voorschrift, dat met 
zeker feit of levenswijze die eervermindering verbindt (infamia), hetzij 
uit kracht der openbare meening, als deze daarop den stempel van 
verachtelijkheid drukt 3 ), (lcvis nota, turpitudo), een onderscheid, dat 
de latere schrijvers plegen uit te drukken door: infamia juris en facti*), 
van welke laatste echter, behoudens den invloed op de querela inoffi- 
ciosi der broeders en zusters, de gevolgen, gelijk bijna overal en steeds, 
in het Rom. recht zich oplossen in de uitsluiting van openbare waardig- 
heden en ambten, en in hunne mindere geloofwaardigheid als getuigen 
in rechten 5 ). 

De infamia juris is of het onmiddellijk wettelijk gevolg van eene daad 



') L. 5. § 1. D. de extraord. cogn. (50. 13). Existimatio eat dignitatis 
illaesae status, legibus ac moribus comprobatus, qui ex delicto nostro aucto- 
ritate legum aut nrinuitur, aut consumitur. 

*) L. 5. § 3. D. laud. Consumitur vero, quoties magna cap. diminutio 
intervenerit , id est: cum libertas adimitur veluti cum aqua et igui inter- 
dicitur, quae in persona deportatorum venit vel cum plebejus in opus metalli, 
vel in metallum datur. 

») L. 5. § 2. I). eod. L. 13. C. ex quibus causis inf. (2. 12). Ea quae 
pater testamento suo filios increpans scripsit, infames quidem filios jure non 
faciunt, sed apud bonos et graves opinionem ejus, qui patri displicuit, one- 
rant. L. 2. D. de obseq. parent. (37. 15). //Licet enim verbis Edicti non habe- 
antur infames ita condemnati, re tarnen ipsa et opinione hominum non 
effugiunt infamiae notam. L. 27. C. de inoff. tost. (3. 28). 

*) Te recht wraken het Sav. II. § 78. en Kierulff, t. a. p.,bl. 108, dat men 
de zoogenaamde infamia facti, de infamia juris als een bijzonder rechtsbegrip 
heeft ter zijde gesteld , daar zij door do wet niet begrensd noch bepaald , 
eene op het rechtsgebied onbruikbare abstractie is. Keiler, § 23, noemt 
ze: //die Geringschatzung welche irgend eine Lebensweise — oder Hand- 
lungsweise nach sich zieht, und deren genaue Bedingungen und Wirkungen 
im Rechte sich nicht normirt finden." 

«) L. 2 C. de dignib. (12. 1). L. 17. § 1. D. de test. tut. (26. 2) L. 3. 
§ 4. D. de lib. exhib. (43. 30). L. 3. pr. D. de test. (22. 5). Verg. ook a. 437, 
a. 1945 B. W. 
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die men verricht heeft, of van een beroep dat men uitoefent (de zooge- 
naamde infamia immediata), of zij ontstaat eerst ten gevolge van eene 
rechterlijke uitspraak '), waarbij iemand aan eene eerlooze handeling of 
levenswijze wordt schuldig verklaard (infamia juris mediata). De geval- 
len, waarin zij op de eene of andere wijze plaats greep, waren grooten- 
deels beschreven in het edict van den Praetor, waaraan zich later kei- 
zerlijke verordeningen hebben aangesloten 2 ). 

Hare eenige werking in het Justinianeïsche recht op het privaatrech- 
terlijke gebied, is de beperkte bevoegdheid van den infamis , voor een ander 
in rechten op te treden 3 ), en ook deze beperking geldt niet verder dan 
de rechter ze tot handhaving zijner eigen waardigheid noodig acht, niet als 
een recht der wederpartij , om de nietigheid der volmacht in te roepen *). 

In het algemeen duurt de infamia tot den dood toe *), tenzij men 
door den Praetor, Keizer of Senaat in zijn geheel worde hersteld. L. 
I. § 9. et § 10. D. de postul. (3. 1). Kwijtschelding van straf heft 
de eerloosheid niet op 6 ), maar eigenaardig is. dat ingeval iemand eene 
strengere straf (mits geene geldstraf), dan rechtens behoorde, had onder- 
gaan , bij wege van vergoeding de eerloosheid , overigens aan het feit ver- 
knocht, geen plaats vond 7 ). 



') Daarmede staat in sommigo gevallen gelijk, een verdrag strekkende 
om eene veroordeeling voor te komen. Qui furti , vi bonorum ruptorum , 
injuriarum, de dolo malo damnatus pactusve erit, quoniam intelligitur con- 
fiteri crimen qui paciscitur. L. 1. pr. et L. 5. D. de his qui not. inf. (3. 2). 

s ) Zie de gevallen opgenoemd bij Arndts, § 31, aanm. I. 

») L. 1. $ 8. D. de post. (3. 1) Fragm. vat. § 322—324. Paulus, I. 2. 1. 
Oudtijds was daarvan het gevolg dat op den infamis geene vordering kon worden 
overgedragen, daar de overdracht steeds in den vorm van eene procuratio in 
rem suam moest geschieden. Paulus, I. 2. 3. Evenmin was het hem geoorloofd 
als vertegenwoordiger van het algemeen belang, eene actio popularis in te 
stellen. L. 4. D. de popul. ct. (47. 23). //Popularis actio integrae personae per- 
mittitur; hoe est cui per edictum postulare licet." 

*) § 11. I. de Exc. (4. 13). Eaa voro exceptiones quae olim procuratoribns 
propter infamiam vel dantis vel ipsius procuratoris opponebantur, cum in 
judiciis frequentari nullo modo perspeximus conquioscore sancimus, ne dum 
de iis altercatur, ipsius negotii disceptatio proteletur. Sav. II, bl. 218. 
Arndts, § 31. WindBcheid, § 5G, n. 5. 

*) L. 43. § 4 D. de R. N. (23. 2) L. 6. C. ex quib. caus. inf. (2. 12). 

•) Indulgentia, quos liberat, notat, nee infamiam criminis tollit, sed poenae 
gratiam facit. L. 3. C. de gener. abol. (9. 43). 

? ) L. 13. § 7. D. do his qui not. inf. (3. 2). Poena gravior ultra legem 
imposita, existimationem conservat — dicendum erit, duriori sententia cum 
eo transactum de existimatione ejus: idcircoque non esse infamem. 
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§ 25. GODSDIENST (RELIGIO). 

Sedert de invoering van bet Christendom ontwikkelde zich in het Roui. 
recht van lieverlede het beginsel, dat verschil van godsdienstige gezind- 
heid, verschil in de rechtsbevoegdheid moet te weeg brengen. Van 
daar de uitermate harde bepalingen tegen heidenen (Pagani), tegen 
Christenen wier leer door eene kerkvergadering was veroordeeld (Haere- 
tici), en eindelijk tegen hen die van de rechtzinnige kerk tot eene der 
veroordeelde ketterijen vervallen waren (Apostatae). Meestal wordt, onaf- 
hankelijk van andere opgelegde straffen, het recht om te erven of uiterste 
wilsbeschikkingen te maken, soms ook het handelsverkeer in het alge- 
meen, ontzegd L. 4. C. de haeret. (1. 5) •). 



') Over de Manichaei en Donntntae: //Ac primum quidera volumus es9e 
publicum crimen: quia quod in religionem divinam committitur , in omnium 
fertur injuriam. — In mortem quoque inquisitio extendatur. Nam si in cri- 
minibus majestatis licet memoriam aecusare defuncti, non immerito et Wc 
debet subire tale judicium. L. 19. pr. L. 21. L. 22. C. eod. — Over de Pagani 
L. 7. 9 en L. 10. C. de pagan. 1. XI. //Sic autera edoctoa prorsus abjecto 
priori errore , aalubre baptisma accipere , aut haec contemnentes scire , se neque 
ullius rei in imperio nostro fore participes; neque patrimonii mobilis vel 
immobilia possidendi liccntiam habituros, sed omnibus rebus ablatis in inopia 
relinquendos et praeterea competentihus poenis subjinendos." 

De Joden hadden, met uitzondering van het huwelijk met Christenen, dat 
als adulterium gestraft werd , overigens geene beperkte rechtsbevoegdheid. L. 
6, 8, 15. C. de Jud. (1. 9). 

Sedert de Reformatie vindt men nagenoeg overal uitsluitingen en be- 
perkingen , verschillend in verschillende landen , en naarmate van de geloofs- 
partij die den achepter zwaaide. Zie Sav. II. § 84. TJnger, I. § 30. Arndta, 
§ 34, aanm. 3. — In Frankrijk werden bij de wetten van 24 Dec. 1789, 
de niet- Katholieke Franschen tot den rang van citoyens verheven, en door 
die van 27 Sept. 1791, de Joden genationaliseerd. De Bondsacte van 1815 
waarborgde althans aan hen, die behoorden tot eene der drie hoofdafdeelingen 
der christelijke kerk , volkomen gelijkheid van burgerlijke en politieke rechten. 
Schoorvoetend en niet zonder eigenaardige fluctuatiën heft men in de Duit- 
sche staten de beperkingen ten aanzien der Joden op, in vergelijking waar- 
van de Nederlander met fierheid wijst op art. 166 van zijn Grondwet. 
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§ 26. SEKSE (SRXUS). 

Het recht erkent slechts twee geslachten : het mannelijke en het vrou- 
welijke '). Hnn privaat-rechterlijke toestand a ) is, in het algemeen, ge- 
lijk. Toch zijn er enkele verschilpunten, die Papinianus doen zeggen: 
„In multis juris articulis deterior est conditio feminarum, quam masculo- 
rum." L. 9 D. de stat. hom. (I. 5). Zoo, b. v. hebben zij niet de ouder- 
lijke macht, en kunnen zij uit dien hoofde niet adopteeren, § 10 I. de 
adopt. (1. 11). Zoo mogen zij bij testamenten geen getuigen zijn. L. 20. 
§ 6 D. qui test. fac. poss. (28. 1), en is het haar verboden kassierderij 
uit te oefenen. L. 12 D. de ed. s ) (2. 13). Aan den anderen kant strek- 
ken meerdere voorschriften , om aan het gebrekkig doorzicht der vrouwe- 
lijke sekse te gemoet te komen. Zoo is elke handeling nietig, waardoor 
eene vrouw zich , op welke wijze ook , voor een ander mocht hebben ver- 
bonden «); zoo zijn er tallooze waarborgen, welke het door haar aange- 
brachte huwelijksgoed tegen willekeurige verspilling of beschikking bevei- 
ligen s); zoo eindelijk worden de vrouwen gerangschikt onder die personen , 
die zich soms op hare rechtsonkunde mogen beroepen °). 



») L. 10. D. de stat. hom. Quaeritur, Hermaphroditum cui comparamus? 
et magis puto ejus sexus aestimandum, qui in eo praevalet. L. 15. § I. D. 
de test. (22. 5). L. C. § 2. D. dc lib. et posth. {28. 2). 

*) En alleen deze. L. 2. D. de R. I. (50. 17). Foeininae ab omnibus ofllciis civili- 
bus vel publicis remotae sunt; et ideo nee judices esse posaunt, nee magiatra- 
tum gerere, nee postulare, nee pro alio intervenire, nee procuratores exiatere. 
L. 18. D. de tut. (26. 1). L. I. § 5. D. de post. (3. 1). L. 18. C. de proc. (2. 13). 
wAlienam suscipere defensionem virile est officium, et ultra sexum muliebrem 
esse constat." L. 8 D. de accus. (48. 2). L. 18 D. de jur. fisci (49. 14). 
L. 6 D. de popul. act. (47. 23). 

*) Foeminae remotae videntur ab oificio argentarii: cum ea opera virilis 
eit. Terg. ook L. 6. D. de fid. instrum. (22. 4). 

*) L. 1. § I. D. ad Set. Vellej. (16. 1). //Nam Bicut moribua civilia officia 
ademta sunt foeminis, et plcraqtie ipao jure non valent: ita multo magia 
adimendum eis fuit id officium, in quo non sola opera nudumque ministerium 
earum versaretur, sed etiam periculum rei familiaris. 

») L. 14. D. de pact. dot. (23. 4) Men denke aan de Lex Julia de fundo 
dotali, aan de tacita hypotheca en de daarmede verbonden voorrechten en 
zoovele andere veiligheidsmiddelen. 

') Oudtijds gold dit algemeen; door eene verordening van keizer Leo 
werd het beperkt tot bijzondere gevallen bij vroegere wetten uitdrukkelijk 
omschreven. L. 13. C. de jur. et fact. ign. (1. 18). Sav. Syst. III. bl. 434. 
Ook kunnen zij dwalende, wegens delicta juris civilis van straf worden ont- 

I. 4 
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§ 27. LKEFTIJU (AKTAS). 

Het verschil in leeftijd doet zich voornamelijk gelden in betrekking 
tot de bevoegdheid om te handelen, of wel de uitoefening der rechten. 
De twee gewichtigste tijdperken, zijn de pubertas en de major of 
legitima aetas, waarvan het eerste met het voleindigde veertiende of 
twaalfde, het laatste met het vijfentwintigste jaar een aanvang neemt (pr. 
I. quib. mod. tut. fin. (1.22). L. 3 C. quando tut. esse desin. (5. 60)) voor 
zoo verre niet door Venia aetatis aan manspersonen van twintig, aan 
vrouwen van achttien jaar, de rechten van meerderjarigen mochten zijn 
toegekend '). Tit. C. de his qui veniam aetatis impetraverunt (2. 45). 

De iropubercs worden wederom verdeeld in infantes beneden de zeven ja- 
ren, en iufantia majores. Deze worden, waar hun vermogen gevaar loopt, 
door hunne voogden bijgestaan, gene door hen vertegenwoordigd (gerere, 
auctoritatem praestare) 2 ). Het onderscheid tusschen pubertati en infant iae 
proximi, waarvoor men geen vaste grens bepaald had, vindt nog alleen 
zijne toepassing op misdrijven J ). Op het privaatrechterlijk gebied worden 
zij benigna juris interpretatione gelijk gesteld *). 



heven, zoo bij incestus. L. 38. § 2. D. do adult. (48. 5). //Quare muiier tune 
demum enm poenam, quam mares, sustinebit, cum incestum jure gentium 
prohibitum admiserit: nam si sola juris nostri observatio interveniet, muiier 
ab incesti crimine erit excusata. L. 4. pr. D. ad Sctum. Turpill. (48. 16). L. 
15. § 5 D. ad Leg. Corn. de fals. (48. 10). 

Ook in de hedendaagschc wetgevingen staan, wat de rechtsbevoegdheid 
betreft, vrouwen en mannen op éene lijn. Pr. L. E. I. I. § 24. Over het 
Oostenr. A. B. G. Unger, I. § 3G. Over het Fransehc, waarmede het Nederland- 
sche overeenkomt, ZachariS, nandbuch d. französischen civ. R. § 81. Enkele 
beperkingen gelden echter bijna algemeen: als b. v. de uitsluiting van de 
voogdij of curatele (Pr. L. R. I. 18. § 143. Oostenr. Wetb. § 192. § 281. 
Art. 442 C. N. a. 436. 3. B. W.); het niet kunnen staan als vormge- 
tuigen over oorkonden (art. 20, 131, 991 B. W., art. 37, 980 C. N. Oostenr. 
"Wetb. § 591. Pr. L. R. I. Tit. 12. § 115. Ten aanzien der getrouwde vrouwen 
echter doet de maritale macht alom krachtig haren invloed geldon. Z. a. 
215 C. N. a. 163 e. v. B. W. Oostenr. Wetb. § 1034. Pr. L. R. D. II. Tit, 1. 
§§ 184, 189, 195, 196. 

') Het verbod, sommige goederen sine decreto Praetoris te vervreemden 
of te bezwaren blijft ten hunnen aanzien voortduren. L. 3. C. 1. 

') L. I. § 2. D. de adm. et per. tut. (26. 7). L. 14. D. de Spons. (23. 1). 
L. 18. § 4. C. de jur. del. (6. 30). 

') Pupillum qui proximus pubertati sit, capacem esse furandi et injuriae 
faciendae. L. 13. § I. D. de dol. (4. 3). 

*) In proximis infantiae propter utilitatem eorum benignior juris interpre- 
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Andere levenstijdperken die hier en daar in het recht voorkomen, be- 
treffen niet de rechtsbevoegdheid in het algemeen, maar slechts enkele 
rechtsgevolgen, daaraan vastgeknoopt '). 



§ 28. GBZOiNDnEID (VALBTUDO). 

Ook de toestand van lichaam of geest kan op de bevoegdheid om te han- 
delen van invloed zijn. Behalve toch dat daardoor enkele rechtsbetrekkingen 
wijzigingen ondergaan *), worden aan sommigen, wier lichaamsorganen 
gebrekkig of verlamd zijn , vertegenwoordigers of verzorgers toegevoegd 3 ). 
Vooral komt hier in aanmerking de geheele of gedeeltelijke stoornis van 
geestvermogens , waardoor men tot handelen geheel ongeschikt wordt *) of 
althans de leiding eens anderen behoeft. Van een dergelijken toestand 



tatio facta est, ut idem juris habeant, quod pubertati proximi. § 10 de Inut. 
Stip. (3. 20). Sav. III. bl. 38. Keiler, I. § 27. In het Oostenr. Wetb. wor- 
den nog onderscheiden: Kinderen die het zevende, Onmondigen die liet veer- 
tiende, Minderjarigen die den leeftijd van vierentwintig jaar niet bereikt hebben. 
Zie § 21, § 310, 805, 1308. Unger, I. § 37. Zoo ook in het Pr. L. K. D. 1. 
Tit. I. § 25 en § 20. De Fransche en Nederlandsche wetgevingen erkennen 
als rechtstoestand slechts écne soort van minderjarigheid: die, beneden den 
één- of drieentwintig-jarigen leeftijd, a. -388. C. N. a. 385 B. W. 

') Zoo de zestigjarige leeftijd om te adopteeren, het pro aliis postulare 
op zeventien-, het vrijlaten van slaven op twintig-, de ontheffing van het 
afleggen van getuigenis of van het waarnemen van ambten en bedieningen op 
zeventigjarigen leeftijd. L. 15. § 2. L. 40. § 1. ü. de adopt. (1. 7). L. 8. D. 
de test. (22. 5). L. 2. § 1. D. de vac. (50. 5). § 13. J. do Excus. (I. 25). 

«) § 7. J. laud. 

*) Sed et mente eaptis , et surdis , et mutis , et qui perpetuo morbo laborant (qui 
rebus suis superesse non possunt) curatores dandi sunt. § 4. J. de Curat. (1. 25). 

*) Mentis non compos, furiosus, mente captus. § 8. J. de inut. Stipul. (3. 20). 
L. 25. C. de nupt. (5. 4). Tit. Big. de Cur. fur. (27. 10). Van deze zijn 
te onderscheiden de zoogen. falui en slulti, die tot handelen niet onbe- 
kwaam, toch soms een curator krijgen. L. 2. D. de postul. (3. 1) L. 19. § l. 
L. 20 en L. 21. D. de reb. auct. jud. poss. (42. 5). Sav. III. § 112. Overi- 
gens maken de Komeinen tusschen de verschillende categorieën van krankzin- 
nigen geen verschil. Evenmin doen zulks, in betrekking tot de gevolgen der 
handelingen door hen aangegaan, de Oostenrijksche, Fransche en Neder- 
landsche wetboeken. Zie Sav. t. a. p. bl. 84. TJnger, I. § 38. wel daarentegen 
het Pr. L. R. D. I. T. I. § 29. // Basende und "Wahnsinnige werden , 
in Ansehung der von dem Unterschiede des Altera abhiingenden Kechte, den 
Kindern, — Blödtrinnige aber don Unmündigen gleichgeachtet," — eene on- 
derscheiding, dio Koch, ad h. 1. ongegrond en onpractisch noemt. 
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is dan ook het gevolg, dat, terwijl de rechtsbevoegdheid ongedeerd 
blijft '), daarentegen de uitoefening, behalve bij heldere tusschen- 
poozingen a ), ontnomen of beperkt wordt. Ook den verkwister kan het 
beheer zijner goederen worden ontnomen 3 ), doch is zijn rechtstoestand 
in het algemeen niet gelijk aan dien eens krankzinnigen *), maar veeleer 
aan dien van den impubes pnbertati proxiinus 6 ); zoodat hij tot handelen 
en verwerven bevoegd, zijn vermogen noch middellijk, noch onmiddellijk 
vermag te verminderen e ). 



§ 29. BLOEDVERWANTSCHAP EN ZWAGERSCHAP (c.OfiN ATIO-AFFIN1T AS). 

Bloedverwantschap (cognatio) is de betrekking tusschen persouen die 
middellijk of onmiddellijk van elkander afstammen, of die een gemeenen 
stamvader hebben 7 ). Zwagerschap (affinitas) is die welke door aanhuwe- 
lijking ontstaat tusschen den eeuen echtgenoot en de bloedverwanten 

'). L. 12. D. do R. C. (12. 1). Ex quibus causis iguorantibus nobia actio- 
nes acquiruntur , ex hisdem ctiam f'urioao acquiri. L. 40. D. de O. et A. 
(44. 7). L. 8. D. de bis qui sui vel al. (1. G). 

*) L. G. C. de cur. fur. (5. 70). L. 9. C. qui test. fac. poss. (G. 22). L. 2. 

C. de contr. eiut. (4. 38). Intermissionis teinpore furiosos — venditiones et 
alios quosvis contract us facere posse, non auibigitur. 

J ) Gaj. I. 53. Paul. III. 4a. § 7. Ulpian. XII. 2. § 3. J. de cur. (1. 23). 

*) Over do schijnbaar strijdige L. 40. D. de R. I. //Furiosi vol ejus cui 
bonis interdictum est, nulla voluntas est. Sav. t. a. p. bl. 88. Keiler, § 30. 
Unger, § 38. 

») L. G. D. de V. O. (45 1). L. 10. pr. D. de cur. fur. (27. 10). L. 19. 
§ 1. D. do R. C. L. 29. D. de cond. ind. (12. G). L. 3. D. de Nov. (46. 2). 
L. 5. § 1. D. de acq. vel oraitt. her. (29. 2). 

•) L. 10. pr. D. C. //Eos quibus per Praetorem bonis interdictum est, nihil 
transferre posse ad aliquem, quasi (zoo moet men lozen op gezag van Schol. 
Basil. rfoxtï ya,Q a%fdöv fitjdi iy ovcsiu i'%tiv xct Tt^ayfictxa) in bonis non 
habeant, cum eis diminutio sit interdicta." Ook een testament mag hij niet 
maken, noch daarbij getuige zijn. L. 18. pr. D. qui test. fac. poss. (28 1). § 2. 
I. quibus non est perm. fac. tost. (2. 12). § G. I. de test. ord. (2. 10). Nagenoeg 
op dezelfde wijze wordt de verkwister behandeld in het Oostenr. Wetb. § 865. 
Uitdrukkelijk met den minderjarige wordt hij gelijk gesteld in het Pr. L. R. 

D. I. Tit. I. § 31 , en ook in het Nederl. Wetb. a. 50G. (Zie echter a. 500). 
In den C. N. is ten zijnen aanzien een ander systeem gevolgd, a. 513 e. v. 

7 ) L. I. § 1. D. unde cogn. (38. 8). Cognati appellati sunt quasi ex uno 
nati, aut ut Labeo ait: quasi commune nascendi initium habuerint. 
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van den anderen » ) , niet tusschen de wederzijdsche bloedverwanten. 

De bloedverwantschap is K door huwelijk of buiten huwelijk ont- 
staan, II 0 . eene natuurlijke of kunstmatige door kindaanneming (civi- 
lis — quac ctiam legitima dicitur sine jure naturali cognatio consistit 
per adoptionem. L. 4 § 2. De grad. et adf. (38. 10)), III 0 . in de op- 
gaande, nederdalende of zijdlinio, linea superior, adscendens — inferior, 
descendens, — linea transversa, obliqua. Tit. I. de grad. cogn. 3, 6. D. Tit. 
de grad. et adf. Nov. 118, praef.). Van daar adscendentes, descendentes, 
en ex latere venientes of ex latere cognati, van welke laatste, de naaste 
met name de broeders en zusters worden verdeeld in die van heelen 
en halven bedde (germani, consanguinei , uterini) *). IV. Eenvoudige en 
meervoudige bloedverwantschap. De meervoudige is die welke plaats 
vindt tusschen personen die door meer dan ééne geboortereeks met elkan- 
der samenhangen, en die als uit verschillende gronden afgeleid, bij het 
erfrecht vooral te stade kan komen. 

Voorbeelden van meervoudige bloedverwantschap : 

I. Wanneer twee bloedverwanten met elkaar in bet huwelijk treden. 
II. A, vroeger gehuwd met B, uit wien zij verwekt had O, hertrouwt 
met D a , uit welk huwelijk geboren wordt D b . 

E, moeder van D», hertrouwt met O, uit wien zij verwekt C b . 
Daar O en D b uit dezelfde moeder A voortgesproten, en alzoo 
broeders zijn van moederszijde, zoo is: C b neef van D b , alzoo D b 
oom van C b . 

Daar D 8 en C b broeders zijn van dezelfde moeder E, is D b neef 
van C b , alzoo O oom van D b . L. 38. § 14. D. de grad. et adf. 



') L. 4. § 3. D. de grad. (38. 10). Affines sunt viri et uxoris cognati; 
dicti ab eo, quod duae eognationes , quae diversae inter se sunt, per nuptias copu- 
lantur, et altera ad alterius cognationis fineru accedit; namque conjungendae 
affinitatis causa fit ex nuptiis." Volgens deze bepaling zijn do echtgenooten 
zelve geen affines, en dit laat zich gereedelijk daardoor verklaren, dat het hu- 
welijk niet slechte het middel is tot vestiging eener wederzijdsche verwantschap , 
maar veeleer eene vereeniging tot eene éénheid in alle levensbetrekkingen. 
Met de bepaling van Modestinus stemmen de nieuwere wetgevingen overeen. 
Pr. L. R. D. I. T. I. § 43. Oostenr. Wetb. § 40. Art. 350. B. W. Ontw. 
1820 a. 575, art. 56. Wetb. R. V. In een ruimeren zin echter worden in hot 
R. R. de echtgenooten onderling ook als affines beschouwd. Fragm. Vat. § 
262. § 218. L. 38. § 1. U. de usur. (22. 1). L. 8. D. de cond. c. d. c. n. s. 
(12. 4). L. 5. pr. D. de inj. (47. 10). Sell, Arch. für civ. Prax. D. 22 bl. 
237 e. v. Keiler, § 33. bl. 59. 

*) Over de zoogou. respect us parentelae bij het huwelijk , § 5. 1. de nupt. (1. 10). 
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III. B vroeger gehuwd met G, waaruit zij verwekte E G, hertrouwt 
met S K, en verwekt M K. 

D, vroeger getrouwd met N K, waaruit zij baarde gen. i> K, 
hertrouwt met E G en verwekt J. G. 

S K is de broeder van J G van moeders zijde. Dus is M K 
neef van J G. J G alzoo oom van M K. M K is de broeder van 
E G van moeders- zijde. Ergo is J G neef van M K , en alzoo 
M K oom van J G. 

IV. A trouwt met B, later met hare zuster C. Uit B zijn verwekt E 
en F, uit C, G en H. — E-F en G - H zijn van vaders-zijde 
broeders en zusters, van moeders-zijde neven en nichten. 

V. Twee broeders huwen twee zusters. Kinderen uit deze verwekt, 

zijn neven en nichten van vaders- en moeders-zijde. 
VI. Wanneer een der bloedverwanten in de opgaande linie een afstam- 
meling tot kind aanneemt '). 
V°. Eindelijk is de bloedverwantschap eene natuurlijke (cognatio natu- 
raliö, cognatio xar' *|ox»//'), of burgerlijke (cognatio civilis, agnatio). 
De eerste ontleent haren oorsprong aan gemeenschappelijk bloed, de an- 
dere aan de op de vaderlijke macht steunende familie-eenheid. In het nieuw- 
ste Jnstinianeische recht is dit onderscheid slechts van zeer ondergeschikt 
belang *). 

De graad van bloedverwantschap wordt berekend naar het getal 
geboorten 3 ). De affinitas, als niet op door geboorte ontstane eenheid 
berustend, heeft eigenlijk geen graden »), doch neemt men aan, dat 
in denzelfden graad waarin de eene echtgenoot van iemand bloed- 
verwant, de andere aanverwant is 5 ). De wettige gevolgen der 
bloedverwantschap openbaren zich vooral in het familie- en erfrecht, 
maar ook in het obligatie-recht en het proces 6 ). Die der zwagerschap 



') Z. Keiler, § 33. Kierulff, § 7. bl. 119. 

») Bij de adoptie. Z. L. 8. C. de cod. (6. 36). Nov. 118. 

») L. 10. § 10. D. de grad. cogn. § 7. J. de grad. cogn. (3. 0). Semper 
generata persona gradum adjicit. 

*) Gradus affinitatis nulli sunt. L. 4 § 5. D. eod. 

*) Ictus cognatorum gradus et adfinium nosse debet. L. 10. pr. D. eodl 
Fragin. vat. § 216, 217. Sell, t. a. p. bl. 249. Schilling, Lehrb. derlnst. Ilj 
§ 43. Oostenr. AVetb. § 41. //In wclcbcr Linie und in welchem Grade Je mand 
mit dem einen Ehegatten verwandt iat , in eben der Linie und in eben dem GradQ 
i«t cr mit dem andern Ehegatten veraehwagert. C. N. a. 162. Art. 351 B. W. 

«) Men denko aan de iu jus vocatio, de actiones famosae, het beneficium 
competentiae (bij ons aan de compensatie van kosten, a. 56 R. V.). 
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zijn vooral zichtbaar bij het huwelijks- verbod , doch bovendien in het 
proces •). 

De bloedverwantschap wordt van hare gevolgen beroofd door de rnax. 
en med. cap. diminutio 2 ), evenzeer als de zwagerschap, die echter, 
met uitzondering van het huwelijks-verbod tusschen vroegere aanver- 
wanten, ook opgeheven wordt door de ontbinding des huwelijks 3 ). 

Bewezen wordt de bloedverwantschap , voor zoo verre zij op de geboorto 
berust, door het bewijs van de afstamming, hetwelk ten aanzien van 
kinderen in den echt geboren, wordt vervangen door een wettig vermoe- 
den, dat zij den man der moeder tot vader hebben: Pater is est quem 
nnptiae demonstrant. L. 5. D. de in jus voc. (2. 4). Het tegenbewijs 
is niet uitgesloten *). Do tijd der verwekking wordt in dier voege be- 
rekend, dat minstens 181 dagen sedert het voltrekken, en hoogstens 
tien maanden van de ontbinding des huwelijks af moeten verloopcn zijn *). 
Kinderen niet uit eene wettige vereeniging °) geboren, worden geacht 
noch vader, noch vaderlijke verwantschap te hebben. Daarentegen staan 
zij ten aanzien der moeder en der moederlijke verwanten met wettige op 
ééne lijn '). L. 4. § 2. D. de grad. L. 4. § 3 , 5. D. de in jus voc. 
§ 7. I. de Scto. Tertull. (3. 8) en § 3. I. de Scto Orphit. (3. 4). L. 2. 
L. 4. L. 8. D. und. cogn. (38. 8) *). 



') § 6. I. de nupt. (1. 10). L. 4. D. de test. (22. 5). Mos. et Kom. leg. 
Coll. 9. 3. § 2. art. 1946, 1950. B. W. 

*) § 6. I. de cap. min. (1. 16). 

3 ) L. 4. § 11. D. de grad. L. 12. § 3. D. de E. N. (23. 2). L. 3. § 1. 
D. de post. (3. 1). Pragm. vat. § 303. Zie daarentegen a. 352 B. W. 

*) Als zoodanig kan niet gelden het bloote overspel der vrouw. L. 11. §9. 
D. ad 1. Juliam de adult. (48. 5), noch hare eigen verklaring alleen. L. 29. 
§ 1. D. de prob. (22. 3). Zie ook L. 6. D. de his qui sui vel al. (1. 6). 

*) L. 12. D. de Stat. hom. L. 3. § 11. 12. D. de suis et legit. (38. 16). 
Sav. Syst. IV. § 181. h. 

«) Het concubinaat, wettige vereeniging, had met het huwelijk privaat- 
rechterlijk velerlei gemeen. L. 3. § 1, D. de conc. (25. 7). 

7 ) Volgens het Oostenr. Wotb. § 754, erven ab intestato de onechte ge- 
lijk met de echte kinderen van de moeder. Zoo ook in het Pr. L. R. D. 2. Tit. 
2. § 656. Niet alzoo in het Pr. en Ned. Recht. Art. 757 C. N. en 910 B. W. 

•) Dit geldt echter, volgens het bijna algemeen aangenomen gevoelen, niet 
van die geboren ex complexibus aut nefariis aut incetlu aut damnatis, voor 
welke zelfs het recht op alimenta verloren gaat. L. 6. C. de ine. nupt. (5. 5) 
en Nov. 89. Cap. 15. Wanneer Puchta, Pand. § 41, noot 1. dit voorschrift noemt: 
//eine Ansicht die durch das sittliche Gefïïhl getragen wird," — zoo noemt 
het daarentegen Koller § 33, noot 4, te recht, r/e'm krankos uod ungerechtes, 
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§ 30. WOONPLAATS (üOMICILIUM). 

Door woonplaats, in den zin des rechts, wordt verstaan: de plaats 
door iemand gekozen als middelpunt zijner burgerlijke levensbetrekkin- 
gen '). Zij is of eene vrijwillige of eene wettelijke. De vrijwillige is die 
welke men zich zelf kiest, door de daad gepaard aan den wil om op 
eene bepaalde plaats te hebben den zetel van verblijf en vermogen. Het 
een zonder het ander is onvoldoende 2 ). Heeft iemand den zetel van 
verblijf in meer dan ééne plaats gevestigd, zoo heeft hij ook meerdere 
domiciliën 3 ), evenzeer als het denkbaar is, dat iemand het nergens 



eine Halbheit zwischen consequenter Nullifieirung dessen , was durch Unrecht 
entstanden ist (Tödten soldier Kinder urn die unrechtmassige Zeugung uuge- 
schehen zu machen), und gerediter Anerkennung de» fait accompli in Beziehung 
auf die Unschuldigen." Milder ten hunnen aanzien zijn art. 762 C. N. en 
a. 914 B. W. maar vooral het Oostenr. Wetb. TJnger, D. VI, § 31. 

') L. 7. C. do incol. (10. 39). //Et in eodeui loco singulos habere domici- 
lium, non ambigitur, ubi quis lareui, rerumque ac fortunarura suaruni sum- 
mam consituit, unde non sit discessurus si nihil avocet, unde cum profectus 
est peregrinari videtur. Quo si rediit, peregrinari jam destitit." L. 27. § 
1. D. ad munic. (50. 1). //Si quis negotia sua non in colonia, sed in muoi- 
dpio setnper agit, in illo emit, vcudit, contrahit, oo in foro, balineo, spec- 
taculis utitur, ibi festos dies eelebrat, omnibus denique munidpii commodis , 
nullis coloniarum fruitur, ibi magis habere domieilium, quam ubi colendi 
causa diveraatur." 

') De wil niet zonder de daad. // Domidlium re et facto transfertur , non nuda 
contestatione." L. 20. D. ad munic. De daad niet zonder den wil. L. 3. C. de ine. 
//Est verum eos, qui in territorio alicujus dvitatis commorantur , vel ut incolas 
ad subeunda munera, vel ad capiendos honores non adstringi." Van daar dat 
een tijdelijk verblijf, ter oorzake van studién, noch voor den studecrende , 
noch voor den vader dio hem dikwerf komt bezoeken, domidlie vestigt, even- 
min als het bezit van een huis. L. 2 en L. 4. C. eod. In hoeverre werkelijk 
do wil bestaat om ergens zijn domicilie te hebben , en niet veeleer het ver- 
blijf het karakter van toevalligheid heeft, is in abstracto nauwelijks te be- 
palen, en zullen in elk bijzonder geval de omstandigheden moeten beslissen. 
Te recht zegt Kierulft', bl. 123: Es muss die ganze Lage, Stand, Geschaft 
und Thatigkeit der Person vcrmittolt und beriïcksichtiget werden , und eine ge- 
ringe Modification hierin kann dn durchaus verschiedenea juristisches TJrtheil 
hervorrufen. Verg. a. 105. C. N. a. 376 B. W. 

J ) De Rom. juristen waren het daarover niet eens. Labeo ontkende de 
mogelijkheid, Celsus twijfelde, Paulus en Ulpianus bevestigden. L. 5. L. 6, 
§ 2. L. 27, § 2. D. ad miui. Kierulft', bl. 126, brengt de zaak onder dit 
gezichtspunt, dat iemand die op meerdere plaatsen gevestigd is in alle 
samengenomen bij tegenstelling van elk ander oord in de wereld, één domicilie 
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heeft '). Evenzeer als gevestigd, wordt ook het domicilie veranderd, 
door den wil gepaard aan de daad 2 ). 

De wettelijke woonplaats is de zoodanige, welke onafhankelijk van 
bijzondere willekeur, door een wettelijk voorschrift wordt aangewezen (do- 
micilium necessarium). Zoo P. die van dc getrouwde vrouw bij haren 
man. Weduwe geworden, blijft zij het behouden tot dat zij tot een ander 
huwelijk is overgegaan J ), 11°. van wettige kinderen, zoo lang zij zich 
zelve geen andere hebben gekozen, bij den vader, van onwettige bij de 
moeder »), IIP. van krijgslieden, waar zij dienst doen 6 ), IV 0 . van 
verbannenen, ter plaatse hunner verbanning 6 ), V». van vrijgelatenen, 
bij hunne vroegere meesters 

De werking van het domicilie op privaat-rechterlijk gebied 8 ) is voor- 
eerst hierin gelegen, dat de verweerder, zoo de eischer het wil, te 
recht moet staan, daar waar hij zijne woonplaats heeft. Actor rei 
forum sequi debet. Fragm. Vat. § 325, 326. L. 2. C. de Jurisd. 



heeft. Hij vergeet dat het hier niet geldt eene bloote bespiegeling, maar de 
practische vraag waar iemand belastingen te betalen en bedieningen waar 
te nemen heeft. 

') L. 27. § 2. D. 1. Difficile est, sine domicilio csao quemquam, puto autem 
et hoe procedere posse, si quis domicilio relicto naviget, vel iter faciat, quae- 
rens, quo se eonterat atque ubi eonatituat. Nam hune puto sine domicilio 
esse. Ook het Pr. L. R. Einleit. § 27 erkent meerdere domiciliën. Niet 
alzoo de Fr. en Nederl. wetgevingen , waar evenmin de mogelijkheid van 
meerdere als die van geen ondersteld wordt. Zie a. 103 C. N. en Marcadé 
ad h. 1. en a. 74 B. W. 

*) L. 20. L. 27. § 2. D. laud. 

J ) L. 65. D. de jud. (5. 1). L. 5. D. de R. N. (23. 2) domicilium 
niatrimonii. L. 22. § 1. D. L. 38. § 3. D. ad mun. L. 9. C. de incol. 
(10. 39). 

*) L. 3. 4. D. L. 6. § 1. L. 17. § 11. Tit. laud. Sav. Syst. VI II. bl. 62. 
Keiler, § 32. 

*) L. 23. § 1. D. eod. 

«) L. 22. § 3. D. eod. Soldaten en verbannenen kunnen echter door bezit 
van gronderven of verblijf der familio, hun vroeger domicilie behouden. L. 23. 
§ 1. L. 27. § 3. D. eod. 

7 ) L. 6. § 3. L. 22 pr. D. eod., alwaar in stede van Filü liberlorum liber- 
tarumque, Uberti paterni et patrom manumixsoris, moet worden gelezen: Filii 
libertorum libertorumque Jiberti, paterni et patroni manumissoris. Sav. Term. 
Schriften, III bl. 245 e. v. 

■) Over den invloed op de munera en honores in de steden tot het Rom. 
rijk behoorende, zie Sav. t. a. p. bl. 69—71. Keiler, t. a. p. bl. 54. 
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(3. 13). L. 3. C. obi in rem, (3. 10) '), en wijders in de onderwor- 
penheid aan het territoriaal recht dier woonplaats 2 ). In het heden- 
rtaagsche recht is geen sprake meer noch van het forum noch van de lex 
originis, maar zijn in het algemeen het forum en de lex domicilii van 
den gedaagde beslissend, zoowel wat de bevoegdheid des rechters, als 
wat aangaat het recht waaraan hij onderworpen is s ). 



') Gewoonlijk echter trok de eischer het forutu domicilii, voor Sav. t. a. p. 
bl. 75. 

*) Doch schijnt ingeval van botsing tusschen verschillende rechten, dat 
wanr iemand civis was, de voorkeur to hebben gehad. Sa?, t. a. p. bl. 87. 

») Sav. t. a. p. hl. 95. Keiler, § 32 int. art. 59 C. do Pr. Oiv. art. 126 K. V. 
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Over rechtsporaonon. 

§ 31. becrii» en onderscheiding van rechtspersonen. 

Een Rechtspersoon is een vermogenswezen, dat uitsluitend aan het 
recht (eene rechtsfictie) zijn aanzijn ontleent ')•' Het doel harer schepping 



•) Kierulff, bl. 120. Sav. II. bl. 239. // Die juristische Person ist ein des 
Vermogens fahigea künstlich angenommenes Subject." Er zijn die een onder- 
scheid willen maken tusschen rechtspersonen en gefingeerde rechtssubjecten, 
b. r. tusschen corporatiën en eene hereditas jacens, en wel op dien grond, 
dat de erkenning van persoonlijkheid nimmer kan zijn eene fictie, als welke 
zich alleen op het gebied der feiten beweegt, terwijl persoonlijkheid niet is 
een feit, maar eene werking van het recht, eene rechtshoedanighcid. Kuntze, 
Die Obligation, bl. 377. Te recht is hiertegen opgemerkt, dat persoonlijk- 
heid op zichzelve is de eigenschap van een wezen , zijn wil te doen gelden ; voor 
zoo verre nu het recht den mensch als persoon beschouwt en behandelt, kent 
het hem niet eerst persoonlijkheid, dat is: wilsheerschappij toe, maar erkent 
en bevestigt het veeleer eene bestaande. Doch omgekeerd, waar het recht 
een inderdaad niet denkend en willend wezen rechtsbevoegdheid verleent, 
vult het een overigens naar de natuur onmisbaar vereischte aan, door de 
fictie dat een wezen, dat niet denken of willen kan, toch denkt of wil. Zie 
ünger, Kritische TJeberschati , D. VI. bl. 157 e. v. Boeking, ïtöm. Privat. 
R. § 24. — In den laatsten tijd heeft men niet alleen den naam, maar ook 
het wezen en het begrip der rechtspersoonlijkheid aangevallen, en daarvoor 
een ander onder de benaming van Zweckvermiigen willen in de plaats stellen. 
Zie daartegen Windscheid, § 49, noot 2. Arndts, § 41, aaum. 3. — Eene 
andere vraag is: wat wordt verlichamelijkt? Wat is eigenlijk het rechtssubject? 
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in het algemeen ,. is vooreerst , om voor die vereenigingen , welke bestemd 
zijn, niet om oogenblikkelijke, voorbijgaande belangen van enkelen te 
dienen, maar veeleer die van velen en voor de verre toekomst, te heb- 
ben een subject, dat van den lcvensdnur van een of meerdere individu's, 
even als van hun wil en middelen onafhankelijk zoude zijn '). Maar niet 
alleen eene vereeniging van menschen, ook een enkel persoon, kan zich 
een zeker doel voor oogen stellen, dat hij na zijn dood verwezenlijkt 
en bovenal bestendigd wil zien. Ten einde nu de middelen door hem 
voor dat oogmerk bestemd , niet afhankelijk te doen zijn van- of bloot te 
stellen aan de wisselvallige kansen, waaraan het vermogen van bijzon- 
dere personen vaak onderhevig is , heeft het recht een weg gebaand , waar- 
door iemand het geheel of een deel van zijne goederen, in stede van 
het onder lasten en verplichtingen (sub modo) aan zijne opvolgers ach- 
ter te laten, huu het beheer daarvan toe te vertrouwen, en het met de 



Savigny, Puchta, von Scheurl, Windscheid en andoren antwoorden, dat het 
doel dat de rechtspersoon bestemd is te verwezenlijken, de persoon is met 
welke do rechten verbonden worden. Hiertegen geldt alleszins do bedenking, 
dat vermits de persoon om bet doel geschapen wordt, het doel nimmer de 
persoon kan zijn, en te recht zegt Unger, t. a. p. bl. 150: //dass der Zweck 
stets etwas Objectives, ein zu Erreichendes , Erstrebendes ist, und eino Sub- 
ject-objectivirung des Zwecks nicht angelit, da der Zweck sich nicht selbst 
verfolgt, sich nicht selbst erreicht." — Anderen stellen, dat steeds de onder- 
laag van den juridischen persoon gepersonifieerd , en alzoo bij eorporatiën de 
vereenigdc personen , bij stichtingen het vermogen met persoonlijkheid bekleed 
wordt. Tegen dit gevoelen wederom acht ik de vraag gerechtvaardigd van 
Demelius, (Jahrb. für dio Dogmatik, IV. bl. 110), waarom hier het vermogen , 
daar de vereeniging van personen ? Immers of het vermogen eene vereeniging 
van individu's als stoffelijk middel moet strekken, dan wel voor een weldadig 
doeleinde bestemd is, kan voor de juridische ontleding van het begrip geen 
verschil maken. Trekken bij eeno corporatie de leden nut uit het corporatie- 
vermogen, niet minder bij de stichtingen, die door het stichtingsvermogen 
begunstigd worden. Ik voor mij houd deze gansche bespiegeling voor eene 
ijdcle, en meen dit niet beter te kunnen staven, dan met de verstandige 
woorden van Kierulfl', (bl. 131, noot): //Aufdiesem Wege war eine Eini- 
gung unmóglich, weil jcdes jener factischen Momente mit gleichem Rechte 
und Unrecht auf die Ehrc der Persönlichkeit Anspruch machen kann. Daa 
Richtige is lediglich, dass alle dicse physischen Objectc zwar factische Vor- 
auszetzungen des Begrifl's der juridischen Personen sind, dass aber diese 
selbst nur eine intellectuelle juristische Existenz hat, welcher gar kein kör- 
perlichea etwas entspricht, z. b. in der IJniversitas ist eine Mehrheit phy- 
Kischcr Personen, aber eben diese ist nur factisch, und maclit grade nicht 
das Juristische des Begrifles aus. Das Juristische der Universitas ist nur daa 
gedachte Eine, das Individuum, welches körperlich gar uicht ist." 

«) Keiler, § 34. 
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lotgevallen hunner eigen bezittingen te vereenzelvigen, het veeleer door 
het scheppen van een zelfstandig en als het ware boven het tijdelijke en 
wisselvallige verheven rechtssubject, voor altoos aan het beoogde doel 
dienstbaar maken, aan alle dreigende onheilen onttrekken, en tegen wan- 
beheer of met zijn inzichten niet overeenkomstig gebruik beveiligen kan. 
Eindelijk moest er voor gezorgd worden , dat een vermogen , hetwelk door 
het verdwijnen van zijn subject, uitéén zou spatten, door het recht van 
een tijdelijken drager of vertegenwoordiger wierd voorzien, door wien, 
gedurende eenigen tijd de nalatenschap als eene eenheid van rechten en 
verplichtingen bijeengehouden, als eenheid op den later verschijnenden 
opvolger zoude kunnen worden overgedragen. 

Uit het begrip van een rechtspersoon als vermogenswezen , volgt reeds 
dadelijk, dat zijn gebied uitsluitend tot het vermogensrecht beperkt is 
en met hem niet kunnen worden verbonden zoodanige betrekkingen , welke 
het feitelijk bestaan eens mensehen tot onmisbare voorwaarde hebben. 
Van daar dat bij rechtspersonen geen sprake kan zijn van zuivere familie- 
rechten J ), als b. v. het huwelijk, de verwantschap, of ouderlijke macht. Daar 
wijders de bevoegdheid van den rechtspersoon niet slechts door het recht 
wordt erkend, maar veeleer aan het recht alleen haar aanzijn dankt, 
zoo ligt het in den aard der zaak, dat dezelfde macht die de rechtsbe- 
voegdheid schept, ook hare grenzen en omvang vermag te bepalen, en 
dus volstrekt niet alles wat van natuurlijke personen geldt, vanzelf op 
rechtspersonen mag worden toegepast. De rechtspersoon is alleen persoon 
indien en voor zoo verre de wettelijke fictie reikt 3 ). 

Het Romeinsche recht erkent vier soorten van rechtspersonen *): 



') Sav. t. a. p. Arndts, § 41, aanm. 1. Windscheid, § 57. Daarom is 
onjuist en te algemeen de bepaling van a. 1691 B. \V., dat de zedelijke 
lichamen even als particuliere personen bevoegd zijn tot het aangaan van bur- 
gerlijke handelingen. Nauwkeuriger a. 877 Ontw. 1820. 

*) Macht over den slaaf of patronaat over den vrijgelatene, zijn als ver- 
mogensrechten ook bij rechtspersonen denkbaar. 

») KierulfF, t. a. p. bl. 120. Zoo bestonden bij de Romeinen reeds lang 
municipia, voor dat hun het erfrecht was toegekend, en nog in het Justini- 
aneische recht is voor collegia een privilegie noodzakelijk. 

*) Men is in de door Kuntzc genoemde Personificirungsmanie zóó ver ge- 
gegaan, dat men zelfs erven, op welke eene dienstbaarheid kleefde, of ten 
behoeve van welke eene zoodanige gevestigd was, tot rechtspersonen ver- 
hief, misleid als men werd door uitdrukkingen als deze: Fundo servitus acqui- 
ritur, fundus jus aquac amisissct , senteutia praedio datur. Terecht wordt 
deze ongerijmdheid door de meeste nieuwere schrijvers gewraakt, met verwij- 
zing, o. a. naar het Pecori debetur appulsus in de L. 1. § 18. D. de aq. quot. 
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I. Vereenigingon van personen onder de benaming van Universitates , 
Collegia, Corpora (corporatièn). 

II. De Stichtingen (Piae causae). 

III. De Fiscus. 

IV. De Hereditas jacens. *) 

*) Over deze laatste zullen wij handelen ter gelegenheid van het erfrecht. 



A. § 32. ONDERSCHEI DENK SOORTEN VAN UNIVERSIT ATES (CORPOR ATlëlf). 

In het Rora. recht komen als Corporattën of Univereitates voor: 1°. Ste- 
delijke gemeenten en enkele harer bestanddeelen (civitas, manicipium, mu- 
nicipes, coloma, respublica, respnblica civitatis, commune, communitas, 
curiae of deenriones '), vici *), fora, conciliabnla, castella 3 ). In latcren tijd 
werden ook Provinciën als rechtspersonen erkend *). II 0 . Godsdienstige 
vereenigingen , als die der priesters (oudtijds der vcstaalsche maagden), 
collegia templi. L. 38. § G. D. de leg. III. (32). lil 9 . Beambten-ver- 
eenigingen, waarvan om aantal en invloed cene voorname rol vervulden 
die der scribae, die oorspronkelijk voor de verschillende takken van den open- 
baren dienst bestemd, ook door bijzondere personen iu hunne bijzondere 
aangelegenheden gebruikt werden. Zij komen voor onder de verschillende 
benamingen van scribae, librarii, fiscales, censuales, decuriati, decuria- 
les '-). IV 0 . Vereenigingen van ambachtslieden of handwerkersgilden, als 



et aost. (43. 20). De genoemde uitdrukkingen beteekonen niets anders, dan dat 
de eigenaar van een erf, de erfdienstbaarheid heeft door en van wege het erf, 
ten nutte van hetwelk zij gevestigd is; overigens is en blijft hij alleen subject 
van liet recht. Evenzeer is het te laken als sommigen in eene opvolgende 
reeks van regenten of ambtenaren, of in een in den Staatsdienst werkzaam 
Collegie, b. v. eene Rechtbank, een rechtspersoon willen zien, daar juist 
het wezen, namelijk de vatbaarheid voor vermogensbezit , den meesten dezer 
Collegiön ontbreekt. Men zie Kierulff, 130. Sav. II. bl. 379. Puchta, Vor- 
les. I. § 27. Vangerow, I. § 53. Kuntze, Heidelb. Crit. Zeits. I. bl. 549, e. v. 
') L. 7. § 2. D. quod cuiuwjue univ. (3. 4). 

') L. 73. § 1. D. de leg. I. (30). //Vicis legata perinde licere capere atque 
eivitatibus, rescripto Imperatoris nostri signifieatur." 

») Zij komen voor in de L. Rubria, Cap. 21. en in Cap. 5 van de L. Julia 
iminieip. Quicumque in municipiis, coloniis, praefecturis , foris, conciliabulis. 
Paulus, 4. 6. 2. Testamenta in municipiis, coloniis, oppidis, praefecturis, vicis, 
castellis, conciliabulis facta. Sav. § 87. Arndts, § 42, noot 1 en 2. 

*) Cod. Theod. L. 12. Tit. 12. de leg. et deer. 

*) L. 3. § 4. D. de bon. poss. (37. V.) A municipibus et societatibus et de* 
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die van smeden, bakkers en schippers. L. I. pr. D. qnod cuiusque 
univ. nom. (3. 4). („Item collegia Romae certa sunt, quorum corpus — 
confirmatum est, veluti pistorum et quorumdam aliorum, et navicnlario- 
rnm qui et in provinciis sunt." L. 5. § 12. D. de jure immun. (50. 6). 
Quibusdam collegiis vel corporibus quibus jus coeundi lege permissum est, 
immunitas tribuitur: scil. üs collegiis vel corporibus in quibus artificii sui 
causa unusquisque adsumitur, ut fabrorum corpus est, et si qua ean- 
dem rationem originis habent, id est; idcirco instituta sunt, ut necessa- 
riam operam publicis utilitatibus exhiberent.) V°. Vereenigingen tot gezellig 
verkeer (sodalitates, sodalitia, collegia sodalitia, clubs). L. 1 pr. D. de 
coll. et corp. (47. 22). Deze vroeger gedeeltelijk gezellige, gedeeltelijk 
godsdienstige vereenigingen, in bewogen tijden ontaard in middelpunten 
van heftige staatkundige partijschappen, werden door Leges en Scta op- 
geheven , en geene van dien aard , met uitzondering van de zoogenaamde 
collegia Tenuiorum, mocht later meer zonder het gezag van de overheid 
opgericht worden ')• 'VI 0 . Eindelijk zijn het ook vereenigingen wier 
doel winstverwerving is, die in de gedaante van rechtspersonen op- 
treden, hoezeer deze, in weerwil van haar corporatief karakter, den 
naam van Societates niet afleggen, en met haar velerlei gevolgen gemeen 
hebben 2 ). Tot dergelijke corporatiën behooren de societates vectiga- 
lium publicorum, aurifodinarum , argentifodinaram en salinarum. L. 1. pr. 
D. quod cuiusque Univ. (3. 4). 

De gemeenschappelijke naam voor alle de hierboven omschreven ver- 
eenigingen 3 ) is Universitas, en in tegenstelling daarvan spreekt men van 
den natuurlijken persoon als van eene singularis persona. L. 9. § 1. D. 
quod met. causa (4. 2). 



curiis et corporibus bon. possewrio agnosci potest. L. 22. D. de fidej. (4G. 1). 
Hereditas personae vice fungitur, tricut municipium, et decuria, et societas. 
L. 25. § 1. D. de acq. vel omitt. her. (29. 2). Cod. Just. XI. 13. 

') L. 1. § 2. L. 3 § 2. D. de colleg. Sav. t. a. p. bl. 255. 

*) L. 1. pr. D. Neque Societatem, neque Collegium, neque hujusmodi corpus 
passim omnibus habere conceditur, Paucis admodum in causis concessa sunt 
hujusmodi corpora. Ter onderscheiding van deze corporatieve worden de bloot 
contractueele societates, privatae genoemd. L. 59. pr. D. pro. socio (17. 2). 
Sav. t. a. p. bl. 255. 

») Het woord : corporatio komt voor in Nov. Severi II (Corp. jur. ante- 
just, II. bl. 339). 
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§ 33. BEGRIP EN WEZEN DER UNIVERSITATES. 

Door Universitas verstaat men een rechtspersoon, ontstaan ten gevolge 
eener vereeniging van natuurlijke personen tot een en hetzelfde doel )'. 
Uit de bepaling van universitas als rechtspersoon volgt, dat, eens ge- 
vestigd, het subject van rechten en verplichtingen alleen is de onzichtbare 
eenheid, geenszins de leden der universitas, hetzij afzonderlijk, hetzij 
alle te zamen >). Van daar de mogelijkheid, dat een lid eener universitas 
op eenig haar toebehoorend goed een zakelijk recht, b. v. eene erf- 
dienstbaarheid kan uitoefenen zonder inbreuk op het: res propria nemini 
servit, en dat tusschen de leden en de Universitas verplichtingen be- 
staan, overeenkomsten gesloten, en rechtsgedingen kunnen gevoerd wor- 
den 3 ). Overigens zijn, wat de rechten en verplichtingen der leden 
onderling aangaat, menigvuldige schakeeringen denkbaar, en bepaaldelijk 
wordt het wezen der corporatie niet daardoor aangetast, dat gelijk bij 
de Romeinsehe societates vevtigalium publicorum ■»), het genot van het 
corporatievermogen , of gelijk bij de hedendaagsche aandeelenmaatschappij , 
die ook eene rechtpersoon is 5 ), het vermogen zelf tusschen de deel- 



') Kiemlfl", bl. 129. 

J ) Si quid universitati debetur, singulis non debetur; nee quod debet uni- 
versitas, singuli debent. L. 7. § 1. D. quod cuiusque univ. nom. L. 6. § 1. 
D. de div. rerum (1. 8). L. 10. § 4. D. de in jus voc. (2. 4). Qui manumit- 
titur a corpore aliquo, vel collegio, vel civitato, singulos in jus vocabit; nam 
non est illorutn libertus. L. 1. § 7. D. de quaest. (48. 18). Servuin raunici- 
putn posse in caput eorum torqueri, saepissime rescriptum est: quia non 
sit illorutn servus, scd rei publicae. Daarom is hot hoogst onnauwkeurig, als 
onze wetgever in art. 582 B. W. spreekt van een gezamenlijk eigendom van 
een zedelijk lichaam. Hoeveel juister art. 962 ontw. 1820: //Onder gemeen- 
schapsgoederen worden in het algemeen verstaan alle zaken, welke aan 
eenigo gemeenschap toebehooren in den Staat als zedelijk persoon erkend 
wordende. 

J ) L. 9. D. quod cuius univ. // Si sibi cum municipibus hereditas communis 
erit: familiae creiscundae iudicium inter vos redditur. L. 1. § 15. D. ad Sctum 
Trebell. (36. 1). //Si autem collegium vel corpus sit, quod rogatum est resti- 
tuere, decreto eorum, qui sunt in collegio vel corpore, in singulis, inspecta 
eorum persona, restitutionem valere: nee enira ipse sibi videtur quis horum 
reatituere." 

♦) li. 59. pr. L. 63. § 8. D. pro Soc. (17. 2). L. 9. § 4. D. de Public. (39. 4). 

s ) Schmid, ttber die s. g. Genossenschaften , Arch. fdr civ. Prax. D. 36. 
bl. 166. Arndts, § 42. aanm. 3. die te recht zegt: //Der Röm. BegriÖ' der 
Universitas reicht demnach vollkommen aus, um die mannichfaltigen , jenen 
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genooten na de ontbinding verdeeld wordt. Waar het alleen op aankomt 
is, dat er een van de individuele leden afgezonderd rechtspersoon aan- 
wezig zij, die, middelpunt van het vermogen der corporatie zoolang zij 
bestaat, als eigenaar der haar toebehooreude zaken, en in hare verhouding 
tot derden als schuldeischer en schuldenaar wordt aangemerkt en behandeld. 

Onafhankelijk echter van deze zoogenaamde corporatieve sociëteiten ') is er 
tusschen de corporatie en de maatschap belangrijk verschil in doel , midde- 
len, opbrengst, beheer en einde. Bij de maatschap is het maatschappelijk 



römischen Gesellsehaften mehr oder minder verwandten Gesellschaften oder 
Vereine heutiger Zeit, z. B. Handels- und Aetiën-Gesellsehaften, Kunst- und 
Lese-Vereine , u. dgl. in. darunter zu subsumiren." Zoo ook TJnger, t. a. p. 
bl. 186. //Die Actien-Gesellschaften sind die modernen Societates publicae , cor- 
porative Erwerbsgesellschaften , sie sind jurisliscke Personen. Eben so wenig 
steht der Umstand im Wege, dass in den meisten Statuten das Corporations- 
vermögen als Gesammteigenthum der Actionare erklart und bestimmt wird, 
dass jeder ActiënJ>esitzer im Verhaltniss des Xominalwerthes seiner Actie 
einen Antheil am Gesellschaftavermögen habe." (Art. 21G van het algemeen 
Duitsche Handelswetb.) //Jene Bestimmung soll nur das Bewustsein der Ac- 
tionare aussprechen , dass ihnen nach Beseitigung der Mittelspersou , des 
künstlichen Subjects, endlich und schliesslich dennoch das Vermogen gehore. 
Dafür aber, dass solange die Gesellschaft besteht, das Vermógen einetn künst- 
lichen Subject gebört und die einzelnen Actionare mittlerwcile nur als Glau- 
biger der Gesellschaft erscheinen, spricht schon der Ausdruck Actie (action) 
sehr deutlich, der das Forderungsrecht (actio), den Anspruch der Mitglieder 
auf den Antheil am Gewinn bezeichnet." Op dit beginsel berust de bepa- 
ling van a. 529 C. N. en van (het zoo ongelukkig geredigeerde) art. 567 n«. 4 
B. W. welke daarin hare verklaring vindt, dat gedurende hei bestaan der 
maatschappij de aandeelhouder niets anders dan schuldeischer, geen eigenaar 
van het maatschappelijk vermogen is. //La loi" — zoo zegt Marcadé ad a. 
529 C. N. // congidórant la compagnie commc une personne morale, un être 
de raison, distinct de chacun des socictaires, ne regarde qu'elle comme pro- 
priétaire des immeubles qui tombent en sa possession, et elle envisage cha- 
que associé comme ayant contre la société le droit de demander un dividende 
mobilier, un droit ad pecuniam, une simple créance d'argent." — Overigens 
is vooral vroeger de rechtspersoonlijkheid der aandeelen-maatschappij hevig be- 
streden geworden. Z. de rijke literatuur daarover in Het Nederl. Handelsrecht 
van mijnen geleerden ambtgenoot Mr. .T. de "Wal, bl. 79 e. v. De nieuwere 
wetgevingen erkennen haar meerendeels. § 8. Preuss. Gesetz über Actiën- 
gesellsch. von 9 Nov. 1843, § 8. en art. 213. Algem. Duitsch Handels- 
wetb. dat vertaald, aldus luidt: //De vennootschap met aandeelen als zoo- 
danig, heeft zelfstandig hare rechten en plichten. Zij kan eigendom en 
andere zakelijke rechten op onroerende goederen verwerven; zij kan in rech- 
ten eischende en verweerende optreden." 

') Windscheid, § 58. //Es liegen in diesem Falie beeonders geeigenschaf- 
tete Corporationen vor; aber der Begrifl' der Corporation (Juristischen Per- 
son) ist nicht alterirt." 

I. 5 
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doel ondergeschikt aan de bijzondere meestal geldelijke belangen der deel- 
genooten ; daarom is zij zelve tijdelijk, wisselend, vergankelijk »). Bij de cor- 
poratie overheerscht het maatschappelijk doel, dat gewoonlijk een zedelijk , 
blijvend *), en van het aanwezen derzelfde deelgenooten onafhankelijk is. 
Daarom ook ontdoet bij de maatschap de vennoot zich niet onvoorwaardelijk 
en voor altoos van de goederen die hij inbrengt , om ze op een nieuw van de 
vennooten afgescheiden rechtssubject over te dragen, maar behoudt hij 
een evenredig aandeel in hetgeen vroeger zijn uitsluitend eigendom is 
geweest, gelijk hij wederkeerig den mede-eigendom verwerft van wat vroe- 
ger uitsluitend aan zijne deelgenooten toebehoorde. Bij de corporatie daar- 
entegen ontdoet zich ieder lid van hetgeen hij inbrengt, om het te vervreem- 
den en te verliezen aan een ander persoon , die subject wordt van dat vermo- 
gen, dat niet anders dan dat van ieder derde tegen het zijne overstaat ; en 
hieruit volgt wederom, dat ingeval van rechtmatige opzegging, de gewezen 
vennoot verdeeling kan vorderen, terwijl hij die de corporatie verlaat noch 
op scheiding aandringen, noch op hare goederen eenige aanspraak kan 
doen gelden. Bij de societas verder lost zich evenmin als het vermogen , de 
wil van het individu in dien der eenheid op, en blijft het regelmatige, zoo 
niet eenige middel van samenwerking, aller overeenstemming. (L. 28. 
D. comm. div. (10. 3). „In re comrauni nemincm domiuorom, jure facere 
quicquam invito altero posse. Unde manifestum est, prohibendi jus esse; 
in re eniiu pari potiorein causam esse prohibentis"). In de corporatie 
daarentegen heerscht alleen dc wil der eenheid, op eene kunstmatige wijze 
te voorschijn gebracht. Bij de maatschap is drijfveer en oogmerk, eigen- 
belang, en vloeien de voordeden die zij oplevert uitsluitend den vennoo- 
ten toe. Bij de corporatie wordt het vermogen dienstbaar gemaakt aan 
het doel der vereeniging, en is zij het, ten wier behoeve de voordee- 
lige uitkomsten strekken 3 ). Bij de societas eindelijk staan het individu 
en zijn bijzonder belang op den voorgrond; zijn bestaan, zijn wil, 
zijne medewerking, zijn vermogen, zijn derhalve onmisbare bestanddee- 
len der vereeniging waarin hij getreden is; van daar haar einde door den 



') L. 70. D. pro boc. // Nulla societutis in aeternum coitio est." 

') De causa perpetua is echter een naturale, geen essentiale. Zie Pfeifer, 
die Lehre vou den juristischen Personen, bl. 27. Anders in het Pr. L. K. D. 
II. 6. § 25. Ook het Ontwerp van 1820, art. 873, eiseht een bepaald en 
blijvend oogmerk. Onze wetgeving onderstelt vereenigingen voor minder dan 
dertig jaren aangegaan. Art. 5. Wet van 22 April 1855 (S. B. N°. 32). 

s ) // Der Genuss des Einzeluen soll nichts seyn als die Freude und der nicht 
privatrechtliche Nutzen, den ihm das Gedeihcu des gemeinsanien Zweckea 
verschafft." Keiler, § 11. 
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dood of de opzegging van een der deelgenooten. Bij de corporatie daar- 
entegen is haar doel overheerschend, blijvend, en daarom zij zelve onaf- 
hankelijk van het voortbestaan van enkele, ja, van alle bare vroegere 
leden : de eenheid blijft voortduren. „ In decurionibus vel aliis universi- 
tatibus nihil refert utrnm omnes idem uianeant, an para maneat vel omnes 
ünmntati sint. Sed si nniversitas ad unum redit, magis admittitur posse 
enm convenire et conveniri: cnm jus omnium in unum reciderit, et stet 
nomen universitatis." L. 7. § 2. D. quod cuiusque univ. (3. 4). 



§ 34. OMVANG DBR RECHTSBEVOEGDHEID VAN DB IWIVBRSIT ATBS. 

Onafhankelijk van de bijzondere rechten en privilegiën welke aan sommige 
corporatiën of aan hare bijzondere leden ') kunnen worden verleend, 
hebben zij alle die rechten en bevoegdheden , welke tot bereiking van het 
doel harer oprichting onmisbaar zijn. Zij kunnen alzoo verwerven : I. Eigen- 
dom 2 ), II. Erfdienstbaarheden , III. Vrucht-gebruik, dat bij haar hon- 
derd jaren blijft duren *), zoo niet vroeger de rechtspersoon ontbonden 
wordt. Het gebruik daarentegen bestaande in een onmiddellijk, persoon- 
lijk, aan 'smenschen behoeften geevenredigd genot, is hier niet denk- 
baar *), IV. Het bezit, waarover eens getwijfeld schijnt *), kan door 



') Bij voorbeeld de privilegia fisci, het erfrecht op de nagelaten goederen 
van medeleden, ontheffing van lasten en bedieningen. Sav. t. a. p. bl. 281. 

a ) //Universitatis sunt, non singulorum veluti quae in civitatibus sunt theatra 
et stadia et similia, et si qua alia sunt communia civitatiuin. Ideoque nee ser- 
vus communis civitatis, singulorum pro parte intelligitur sed universitatis. 
Et ideo tam contra civem quam pro eo posse servum civitatis torqueri. D. 
fratres rescripserunt. Ideo et libertus civitatis non habet necesse veniam Edicti 
petere, si vocet in jus aliquem ex civibus." L. 6. § 1. D. de R. D. (1. 8). 

J ) L. 56. D. de usufr. (7. 1). //An ususfructus nomine actio municipibus 
dari debeat, quaesitum est. Periculum enim esse videbatur, ne perpetuus fieret quia 
neque morte, nee facile cap. dim. periturus est? — Et placuit centum annis tuendoa 
esse municipes; quia is finis vitae longaevi hominiB est." L. 8. D. de usu et 
usufr. (33- 2). L. 21. D. quib. mod. usufr. amitt. (7. 4). — In het Fr. en 
Nederl. Recht, (z. art. 619 C. N. en 857 B. W.) duurt het vruchtgebruik 
30 jaren. In het Pr. L. R. is een onverklaarbaar verschil tusschen dat, wat 
krachtens overeenkomst en wat door een uitersten wil gevestigd is. Zie § 179. 
D. I. Tit. 21 en § 423. Tit. 12 en Koch, a. h. 1. — Het Oostenr. "Wetb. laat 
het vruchtgebruik alleen met den rechtspersoon te niet gaan. Z. § 529. 

*) Sav. II, bl. 290. 

«) Sav. II, bl. 291. 



68 



slaven, maar ook door vrije vertegenwoordigers worden verkregen en 
uitgeoefend. L. 1. § 22. D. de Acq. vel. Amitt. poss. (41. 2) '). L. 7. 
§ 3. D. ad Exhib. (10. 4). V. Zij kunnen anderen aan zich, zich aan 
anderen verbinden '■*). VI. Zij hebben de bevoegdheid in rechtsgedin- 
gen 3 ) als eischers ot' verweerders op te treden, en kunnen vonnissen 
door dezelfde middelen tegen haar, als tegen bijzondere personen wor- 
den ten uitvoer gelegd. L. 7. pr. L. 8. D. quod. cujusque univ. VII. 
Het wettelijk erfrecht, dat met uitzondering van dat des patroons op 
verwantschap berust, kan natuurlijk op corporatiën geene toepassing 
vinden. Aan enkele echter wordt op de goederen van overleden leden 
boven den Fiscus de voorrang verleend. Tit. C. de hered. deenr. (G. 62). 
VIII. Het erfrecht krachtens uitersten wil, aau de steden (met uitzon- 
dering van de bona liberti) ontzegd *), werd hun het eerst in het jaar 
469 door Keizer Leo toegekend. L. 12. C. de hered. instit. (6. 24). An- 
dere corporatiën moeten, om te kunnen erven, het privilegie daartoe 
verkregen hebben *). IX. Legaten kunnen, krachtens eene verordening 



«) //Municipes per se nihil possidere possunt , quia universi (al. uni) con- 
sentire uon possunt" (d. i. indien ook alle de leden gezamenlijk besluiten, is 
het toch niet de denkbeeldige eenheid die besluit. (Sav. II. bl. 291. Das 
Recht des Besitzes. Ed. 7, bl. 317 en aldaar Kudorff, Aanh. n°. 94). // Sed 
hoe jure utitnur, ut et possidere et usucapere municipes possint, idque iis 
per aervum et per liberam personain acquiratur." 

») L. 11. § 1. Ü. de usur. (22. 1). L. 5. §7,9. D. de pee. const. (13. 5). 
L. 9. D. quod cujusque univ. nom. Door het mutuum wordt de civitas slechts 
in zóó verre verbonden , als zij door het geleende werkelijk is gebaat. L. 27. 
D. de li. C. (12. 1). De Glossa ad. h. 1. breidt dit •voorschrift tot alle corporatiën 
uit, zoo ook Sav. II. bl. 294. Te recht verklaart zich daartegen Pfeifer, 
t. a. p. bl. 103. 

*) Ook tot andere handelingen waardoor rechten worden verzekerd en ge- 
handhaafd, zijn zij bevoegd. L. 10. D. eod. In processen worden zij vertegen- 
woordigd of door een gemachtigde voor elk bijzonder geval (actor), of door 
iemand die in alle geschillen voor haar optreedt (svndicus) L. 1. § 1. D. h. t. 
Sav. II. bl. 29G. 

*) Ulpian. 22. G. « Nee municipia , nee municipes heredes institui possunt : 
quoniam incertum corpus est, et neque cernere universi, neque pro herede 
gerere posaunt, ut heredes fiant." L. l T n. § 1. D. de lib. univ. (38. 3). Sav. 
t. a. p. bl. 301. b. 

') L. 8. C. eod. ii Collegium, si nullo speciali privilegio subnixum sit, here- 
ditatem capere non posse, dubiuru non est." — In het hedendaagsche recht 
zijn de corporatiën in het algemeen bekwaam om te erven, al zij het ook, 
dat men hier en daar de verwerving in de doode hand beperkt of aan zekere 
voorwaarden verbonden hebbe. Zie voor het Oostenrijksche recht, § 26. Un- 
ger, D. VI. § 5. Pr. L. R. D. 2, Tit. VI. § 83. Koch, a. h. 1. - Art. 910 
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van Nerva ') aan de steden, en sedert Marcus Antoninus ook aan dorpen 
en geoorloofde vereenigingen besproken worden. L. 117. L. 122. pr. D. de 
leg. I. L. 20. D. de reb. dub. (34. 5). Gaj. II. 195. üe geldigheid der fidei- 
coinroi8sa aan steden vermaakt, is door het Sctum Apronianum erkend 2 ). 



§ 35. iNRicimm; r.y vkrtbc.k.twoorüiulng. 

Daar een rechtspersoon , en dus ook eene corporatie, geen natuur- 
lijken wil heeft 3 ), zoo kunnen ook van haar onmiddellijk geenerlei han- 
delingen uitgaan, en behoeft zij een vertegenwoordigend orgaan wiens 
wil en besluiten als die van het lichaam zeiven beschouwd worden 
Bij de Romeinen was de wijze van vertegenwoordiging alleen ten aan- 



C. N. en art. 947 B. W. De natuurlijke redeu, waarom bij juridische per- 
sonen het erfrecht in tegenstelling van andere rechten zoo laat is erkend 
geworden, wijst Sav. aan (II. bl. 299), als hij zegt: /'Der Erwerb durch die 
Beerbung eines Andern, mit Ausnahme der nachsten Verwandten, ist etwas 
bo Zufalliges und Unberechenbares, daas für den freyen und mannichfaltigen 
Verkehr im Vermogen ein dringende» Bedürfniss dazu nicht behauptet werden 
kann; und daas eine Lücke in denwel ben nicht vorhanden ist, wenn auch 
für jene Erwerbungen keino Anstalten getroffen seyn sollten." Een wenk, 
behartigenswaardig voor den Staatsman en Wetgever! 

') Ulpian. 24, 28. // Civitatibus omnibus, quae sub imperio populi Komani 
sunt, legari potest; idque a divo Nerva introduetum, postea aSenatu, auctore 
Hadriano diligentius constitutum est." 

l ) Ulpian. 22, 5. L. 26, 27. pr. D. ad Sctum Treb. (36. 1). De vraag of 
eene corporatie als zoodanig een misdrijf kan begaan , wordt thanB vrij alge- 
meen ontkennend beantwoord, en wel op dien grond, dat het strafrecht 
alleen te doen heeft met denkende, gevoelende en willende wezens, terwijl de 
vertegenwoordiging door een kunstmatig orgaan alleen reden van bestaan heeft , 
waar zij, gelijk op het civiele rechtsgebied, voor het leven en do werking 
van den rechtspersoon onontbeerlijk is. L. 15. § l. D. de dol. (4. 3). //Quid 
enim municipes dolo facere possunt? Sed si quid ad eos pervenit ei dolo 
eorum , qui res eorutu administrant, puto dandam. De dolo autem decurionuiu 
in ipsos decuriones dabitur de dolo actio." L. 4. D. de vi. (43. 16). De schijn- 
bare strijd met de L. 9. § 1. D. quod met. causa, is op de meest eenvoudige 
wijze opgelost door Schlicinann, die Lehre vom Zwange , bl. 34 e. v. — Zie 
overigens over dit punt Kierulft", bl. 135, noot. Sav. II. bl. 310. Vangerow , 
§ 55. Keiler, § 37. Wiudscheid , § 59, noot 7 en 8. 

') L 1. § uit. D. de poss. (41. 2). L. 1. § 1. ü. de lib. univ. (3S. 3). 
//Consentire non possunt." 

*) L. 97. D. de cond. et dem. (35. 1). L. 14. D. ad munic. (50. 1). // Muni- 
cipes intelliguntur scire, quod sciant hi , quibus summa reip. commissa est." 
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zien der stedelijke genieenten nanwkenrig bepaald '), welke gemeente- 
inrichtingen evenwel tot in de kleinste bijzonderheden, de overige corpo- 
ratiën tot model hebben verstrekt a ). Voor het overige komt aan elke 
geoorloofde vereeniging de bevoegdheid toe om statuten vast te stellen 
verbindend voor de leden 3 ), zoo zij niet met de wetten van den Staat 
of de openbare orde in strijd zijn, evenzeer om bestuurders te kie- 
zen, die het lichaam, in meer of minder beperkten omvang, ver- 
tegenwoordigen. Ontbreekt het de corporatie aan constitutieve regeling, 
zoo moeten de gezamenlijke leden als hare natuurlijke vertegenwoordigers 
worden beschouwd , waarbij het dan de vraag geldt : of voor de te nemen 
besluiten, en zoo ja, voor welke, eenstemmigheid vereischt wordt. De 
meening, dat in elk geval stemmenmeerderheid beslist, komt mij de 
meest aannemelijke voor *). 



') Zij greep plaats door de ordo decurionuua, die, als minstens twee derden 
hunner aanwezig waren, bij meerderheid van stemmen beslisten. L. 3. 4. D. 
quod cuiusque univ. L. 2, 3. D. de deer. ab ord. fac. (50. 9). L. 46. C. de 
dec. (10. 31). //Cum duae partee ordinis in urbe positae, totius curiae instar 
exhibeant." Mommsen, die Stadtreehte von Salpensa, bl. 412. 

*) L. 1. § 1. D. quod cujusque univ. //Quibus autera permissum est, corpus 
habere collegii, societatis sive cujusque alterius eorum nomine , proprium est, 
ad exemplum rei publicae, habere re« communes, arcam communem, et acto- 
rem sive syndicum, per quem tamquam in rep. quod communiter agi fierique 
oporteat, agatur, fiat." Mommsen, de colleg. et sodalit. Kom. § 17. //Colle- 
gium instituitur ad exemplum municipii, qua in re tota eorum natura con- 
clusa est. Cernitur ea imitatio in minimis etiam." — Wie denkt hier niet on- 
willekeurig aan onze Gemeentewet en haren invloed op het samenstel van 
de reglementen van andere vereenigingen ? 

') //Sodales sunt, qui ejusdem collegii sant. His — potestatem facit Lex, 
pactionem, quam velint sibi ferre : dum ne quid ex publica lege corrumpant." 
L. 4. D. de colleg. et corp. (47. 22). 

*) De voor deze meening aangehaalde L. 160. § 1. D. de ït. J. evenzeer als 
de L. 19. D. ad municip. leveren, daar zij publiekrechterlijke eorporatiën schijnen 
te betreffen, slechts een zwak bewijs op. Zie Pfeifer, t. a. p. bl. 92, doch 
schijnt zij met den practischen zin der Romeinen meest overeenkomstig te 
zijn, en zijn er ook analogiën. Sav. t. a. p. bl. 330. Arndts, § 43. De 
onderscheiding van Windscheid, § 59, tusschen maatregelen van eenvoudig be- 
heer en andere beschikkingen , berust op een redelijken grond , doch vindt in het 
jus constitutum geen steun. Ook art. 1694 B. W. belet niet alle de leden van 
het zedelijk lichaam in zijnen naam te handelen. Dat de leden niet het lichaam 
zelf zijn, zal niemand Diephuis (D. 7, X°. 1021) betwisten; doch hieruit volgt 
niet, dat niet alle de leden gezamenlijk het zouden kunnen vertegenwoordigen. 
Het blijkt trouwens uit de geschiedenis der beraadslagingen, bij Voorduin 
(V bl. 317), dat men in geenen deele bedoeld heeft, door bij ontstentenis van 
een bestuur de uitoefening van rechtsbevoegdheid uit te sluiten, het lichaam 
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§ 36. OMSTAAN EN TE NIET (JAAN VAN CORPOR AT lë.V. 

Eene corporatie is dan aanwezig, zoodra meerdere personen J ) met 
een gemeenschappelijk en geoorloofd doel zich hebben vereenigd tot 
het scheppen van een van de bijzondere leden afgescheiden rechtsper- 
soon, en deze als zoodanig van staatswege is erkend, hetzij ten gevolge 
van een algemeenen rechtsregel, hetzij telkens door eene bijzondere ver- 
gunning »). 

Wat betreft het te niet gaan van corporatiën , zoo heeft men te onderschei- 
den die, welke op openbaar gezag zijn ingesteld, en die welke krachtens bij- 
zondere willekenr bestaan. Voor de eerste gelden de openbare verordeningen, 
waardoor zij, wat hare gansche samenstelling en inrichting betreft, beheerscht 
worden. De tweede gaau te niet , wanneer haar een harer wezenlijke bestand- 
deelen ontvalt. Dus 1°. wanneer aan eene vereeniging van Staatswege slechts 



levend — dood te maken. Zie art. »S3 Ontw. 1820. Door de wet op de veree- 
niging, die de goedkeuring eischt van de statuten der vereeniging, heeft de 
vraag voor liet Nederlnndsehe recht veel van haar practisch belang ver- 
loren. 

•) Of juist drie leden vereischt worden , wordt met recht betwijfeld. De 
bekende Lei 85. I). de V. S. heeft wellicht alleen ten doel te bepalen, bij 
welk getal leden eene vereeniging als eene ongeoorloofde is te beschouwen. 
Pfeifer, t. a. p. bl. 28. Windscheid, § HO, noot 3. Arndts, § 44. aanm. 2. In ons 
wetboek komt dit vereischte niet meer voor gelijk in art. 876. Ontw. 1820. 

') L. 2. D. de Coll. et Corp. (47. 22). 

Nog altoos wordt getwist ovor de vraag: of voor eene geoorloofde 
vereeniging. om als een rechtspersoon te gelden, in het Rom. recht eene 
afzonderlijke vergunning vereischt wordt. Bevestigend beantwoorden ze: Kie- 
rulfV, bl. 132. Sav. II. bl. 275. Pfeifer, t. a. p. bl. 36. Sintcnis, I. § 15. Ont- 
kennend: üngcr, t. a. p. bl. 14S- 156. Demelius, Jahrb. für Dogra. bl. 182. 
Windscheid. § 60, noot 1. Arndts, § 44, aanm. 4. Het laatste gevoelen 
komt mij het juiste voor. Immers wordt in de L. 1. pr. D. quod cuiusque 
univ. gezegd: dat door verordeningen van onderscheiden aard, het oprichten 
van verecnigingen verboden is, en zulks alleen in enkele gevallen wordt 
toegestaan, maar is de vereeniging eene geoorloofde (quibus est permissum 
corpus habere), zoo is van verdere vergunning geen sprake meer; — proprium 
est — habere res communes, eet. Zoo zegt do L. 3. § 1. I). de coll. nisi ex 
Scti auctoritate corpus coiörit — contra Sctum collegium celebrat, waaruit 
volgt, dat de vereeniging. eens geduld, eo ipso. collegium of corpus is. 
Eindelijk is beslissend de L. 20. I). de reb. dub. (34. 11). //Nulla dubitatio 
eet, si corpori cui licel coïre, legatum . sit debeatur." Het Pr. L. R. II. 
C. § 25 vercischt erkenning van Staatswege. Zoo ook onze wet van 22 April 
1855 (S. B. n°. 32). Niet al/.oo het Oostenr. Recht, Unger. I. bl. 330. 
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voor een tijd rechtspersoonlijkheid is verleend, en die tijd verstreken is. II 0 . 
wanneer om de eene of andere reden, de rechtspersoonlijkheid, die zij slechts 
aan den staat ontleent, haar van Staatswege onttrokken wordt '). IIP. 
door den dood 3 ) of het uittreden van alle de leden. Blijft één lid over, 
zoo zoude, daar geene vereeniging meer bestaat, de rechtspersoon, streng 
genomen, behooren te niet te gaan; doch achtte men het met de billijk- 
heid in strijd, het overgebleven lid, dat door medewerking, inleg of 
bijdragen zich wellicht offers heeft getroost, te bcrooven van de voor- 
deden van het lidmaatschap eener corporatie, die door het bijkomen van 
nieuwe leden weder nieuwe krachten en middelen kan verzamelen. L. 7. 
§ 2. quod cuiusque univ. nom. IV 0 . door een besluit van de leden der 
vereeniging 3 ) , voor zoo ver zij geen publiek rechterlijk karakter heeft , en 



») Kierulff, bl. 141 : //Ala bloss privilegirtea Wesen ist die Univereitaa von 
detu Willen der Staatsgewalt abhangig, und es giebt nur politischc, nicht 
jurist ische Grunde der Aufhebung." Volgens art. 10 der aangeh. wet van 
1855, kan de hoedanigheid van rechtspersoon alleen worden ontnomen, we- 
gens afwijking van do statuten, door rechterlijk vonnis. Minder vrijgevig is 
het Pr. L. R. II. Tit. 6. § 189 en naar aanleiding daarvan de practijk, 
Koch, a. h. 1. 

*) Puchta, Vorles. § 28. Sav. § 89. Windscheid , § 61, noot 3. Arndt», §45, 
aan in. I. Daartegen Kierulff, bl. 143, Sintenis, § 15, noot 29. Pfeifer, § 40. 
ITnger, I. bl. 345. Wanneer Puchta zich hierop beroept , dat het begrip van corpo- 
ratie niet alleen de tegenwoordige , maar ook de toekomstige leden bevat , zoo is 
dit vooreerst ecne petitio principii, daar het juist de vraag geldt: of, wan- 
neer alle leden verdwenen zijn , er nog eene corporatie overig is ? Het is als of 
men, omdat nieuwe lammeren kunnen geboren worden, het voortdurend be- 
staan der grex aannam , ook dan wanneer alle lammeren gestorven zijn. Bovendien 
bewijst het magis admitlilur in de aangehaalde L. 7. § 2, dat men niet dan 
ter nauwernood de corporatie liet bestaan, als een lid overig was, en te recht. 
Immers hebben de oprichters, door tot bereiking van hun doel, den weg der 
vereeniging te kiezen, getoond dat hun slechts langs dien weg bet doel 
bereikbaar scheen. Reeds de Glossa huldigt onze meening, ad h. I. //Item 
quid si nullus omnino retnanait? Reap. lo. Solutuni esse Collegium." In dien 
geest ook bepaalt § 177. D. II. Tit. 6. Pr. L. R. en art. 890, Ontw. 
1820. Of in ons recht hetzelfde geldt, komt mij twijfelachtig voor. Art. 1699 
pleit er voor, art. 1700 en de beraadslagingen bij Voorduin (V. bl. 315) 
pleiten er tegen. De redeneering van Diephuis, (D. VII, n°. 1046) is evenmin 
proefhoudend als zijne uitlegging van het woord voorwerp in a. 1700 iemand 
waarschijnlijk zal voorkomen. 

') Ook ten dien aanzien lieerscht verschil van gevoelen. Vóór het onze: 
Kierulff, bl. 141 en de schrijvers aangehaald bij Pfeifer, t. a. p. § 41. ■- 
Unger, Krit. Ueberschau, VI. bl. 177. Daarentegen eischen de goedkeuring 
van het openbaar gezag, Sav. II. bl. 279. Puchta, Vorles. § 28. Pfeifer, t. a. p. 
Arndts, § 45. Windscheid , § 61. Keiler, § 39. - Te recht merkt Unger op dat de 
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baar bestaan derhalve van de willekeur harcr leden onafhankelijk is. 
Is bij de oprichting daaromtrent niets bepaald, zoo beslist de meerder- 
heid. Over het lot der goederen, die aan de corporatie eens hebben 
toebehoord, bepaalt het Rom. recht niets '). Van daar dat velen ze als 
bona vacantia aan den Staat willen doen vervallen 2 ). Men onderscheide : 
óf de corporatie is op openbaar gezag ingesteld, en dan is het alles- 
zins te billijken, dat de Staat zich het vermogen, tot oen openbaar 
doeleinde bestemd, toeëigene: öf wel de vereeniging is eene private, 
en dan onderscheide men wederom: óf bij het vaststellen der statuten 
zijn schikkingen gemaakt, omtrent hetgeen met de goederen bij eene 
toekomstige ontbinding geschieden zal , en zullen deze , even als alle an- 
dere pactiones quam sibi ferre volebant moeten worden nagekomen; 
óf wel, de corporatie heeft bij of na haar besluit tot ontbinding, maar 
vóór de uitvoering, bepalingen omtrent de bestemming of verdeeling 
vastgesteld, en ook dan strekken zij den leden tot wet; of eindelijk, 
de vereeniging is opgeheven, zonder dat over het maatschappelijk ver- 



corpqratie slechts de vorm is waarin de bijzondere personen hunne bijzondere 
belangen trachten te bereiken ; en het ware den schepper boven het schepsel , 
het werktuig boven den meester stellen, indien men aan dergelijke vereenigin- 
gen , een van den wil der leden onafhankelijk bestaan kou willen opdringen. 
Wanneer Puchta den rechtspersoon vergelijkt met een natuurlijken, die zich 
wel dooden , maar niet door eene bloote wilsverklaring zijn persoonlijkheid 
prijs geven kan, zoo verliest hij uit het oog, dat het belang van den 
Staat vordert, dat de individu rechtsbevoegdheid hebbe en behoude, geenszins 
dat iedere vereeniging rechtspersoon zij en blijve. Dat zij, omdat de ver- 
gunning van den Staat alleen, haar in het leven riep, ook slechts door het- 
zelfde orgaan zou kunnen worden vernietigd, gaat daarom niet op, omdat de 
Staat door de vergunning of erkenning, eene gunst bewijst, geen dwangjuk 
oplegt. Dit spreekt vanzelf, dat voor de rechten en belangen van derden, 
die tot den rechtspersoon in betrekking staan , behoort gewaakt te worden. 
Ook voor de Nederlandsche wetgeving zal men , op de aangevoerde gron- 
den , de verdedigde meening moeten omhelzen , ook na de wet van 22 April 
1855 , die tot de oprichting eener vereeniging , erkenning van Staatswege 
eischt. Zie ook Diephuis, t. a. p. n«. 1043. Art. 887. Ontw. 1820, is 
dubbelzinnig. Het Pr. L. E. eischt goedkeuring van den Staat. D. II. Tit. 
6. § 180. 

•) De L. 3. D. de coll. et Corp. (47. 22) betreft ongeoorloofde gezelschap- 
pen, die nimmer rechtspersonen geweest zijn. Aan de andere zijde bevat de 
L. 5. C. de pag. (1. 11) eene niet voor uitbreiding vatbare strafbepaling, 
tegen de bestemming van goederen tot heidonsche doeleinden. Schmid, t. a. p. 
bl. 182. 

") Puchta, R. Lex. 111. bl. 74. Vorles. II, bl. 512. Arndts, § 45. Wind- 
scheid, § 62. 



Digitized by Google 



74 



mogen iets geregeld is, en dan zal overeenkomstig den vermoedelijken 
wil der vroegere leden cene verdeeling daarvan tussehen hen plaats vinden , 
hetzij in gelijke deelen, hetzij naar zekere evenredigheid van vroeger ge- 
not, of naar den maatstaf van hetgeen door ieder is ingebracht. Bepaalde 
lijk zal dit moeten gelden van de zoogenaamde corporatieve sociëteiten, 
die met het uitsluitend doel van winstbejag zijn opgericht '). 



B. § 37. STICHTINGEN (PIAK CAUSAK) 2 ). 

Wanneer goederen tot een weldadig of eenig ander niet bloot voorbij- 
gaand geoorloofd doeleinde bestemd worden, zoo kan dit in dier voege 
geschieden, dat men die goederen aan een natuurlijk of rechtspersoon 
schenkt of achterlaat, met den last om ze overeenkomstig den wil des 
gevers of erflaters aan te wenden. Hierdoor ontstaat nog geene stichting 
in een rechtskundigen zin, maar veeleer dan alleen, wanneer met de 
afzondering van het beschikte vermogen, te gelijk een zelfstandig subject 
als rechtspersoon geschapen wordt 3 ). Men heeft de mogelijkheid daarvan 



') Als, b. v. de aandeelen-maatsehappijen , Unger, t. a. p. bl. 179. wijst 
ten haren aanzien op hetgeen van de heredes sui geldt : non hereditatem per- 
cipere videntur, sed magis liberam bonorum administrationem consequuntur. 
L. 11. D. de lib. et posth. hor. (28. 2). Arndts, § 45. Aanm. VI. Kierulff, 
bl. 145, met wien ik echter niet kan overeenstemmen in zijne gekunstelde in- 
ductie, als of na de oprichting eener vereeniging, maar vóór de erkenning 
van Staatswege, tussehen de leden cene vennootschap bestaat, die slechts 
door de werkelijke samenstelling als eenheid, wordt opgeschort, om bij de 
ontbinding wederom tot haren oorspronkel ijken socicteitstoestand terug te 
keeren. Vóór de erkenning immers als rechtspersoon bestaat , naar de bedoe- 
ling der partijen, wien niet elke vereeniging welkom was, evenmin vereeni- 
ging als eenheid. Tronwcn* is er voor deze gekunstelde redeneering geene de 
minste behoefte, daar men het recht van den Staat alleen grondt op de ana- 
logie van onbeheerde nalatenschappen , alsof, waar het geldt een vermogens- 
subject voor het voormalig corporatievermogen te vinden, de vroegere leden 
er niet uader aan toe zijn en billijker aanspraak er op hebben, dan de aan het 
doel en de middelen steeds vreemd gebleven schatkist. Het stelsel dat wij voor 
het li. R. als het ware aannemen, is door onzen wetgever uitdrukkelijk ge- 
huldigd in art. 1702 B. W. en in art. 11 van de wet op de Vereeniging. 

') Piae causae wordt bij de Romeinen gebezigd van een weldadig doel. L. 
19. ('. de SS. "Keelesiis (1. 2) «lonat iones super piis causis factae, door de 
lateren als synoniem met pia corpora, voor de inrichtingen zelve. 

*) Uitgesloten zijn derhalve aalmoezen voor een enkelen keer aan armen 
uit te deelen, beschikkingen sub modo, waarmede b. v. erfgenamen bezwaard 
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ontkend, en beweerd dat elke making ad pias causas, die in h"et Rom. 
recht voorkomt, de kerk of eene kerkelijke gemeente tot subject heeft. 
Men verwarde blijkbaar beheer en zelfstandig bestaan, terwijl de consti- 
tntièn, waarop men zich beroept, wel staven het innige en nauwe ver- 
band met de kerk, die op de piae caasae een waakzaam en onverpoosd 
toezicht hield, maar zoo weinig de onmogelijkheid van eene zelfstandige 
persoonlijkheid, dat ze deze veeleer stilzwijgend onderstellen '). Het- 
geen echter van de piae causae geldt, kan tot stichtingen van anderen 
aard niet worden uitgebreid, en hebben deze zonder erkenning van 
Staatswege noch rechtspersoonlijkheid, noch genieten zij de privilegiën 
waarmede gene door de Christenkeizers zijn begiftigd geworden »). 

Eene stichting ad pias causas wordt gevestigd: I. door eene uiterste 
wilsbeschikking, waarbij iemand een vermogen afscheidt ten behoeve 
eener instelling, die eerst bij die beschikking zelve in het leven wordt ge- 
roepen L. 24. L. 28. L. 49. C. de Episc et Cl. (I. 3). L. 13. C. de SS. 



worden (sub modo). KieruUl', bl. 148. Sav. II. bl. 2(5!). Koth, Ueber Stiftun- 
gen (Jahrb. für die Dogm. 1. bl. 202). 

•) L. 19, 22, 23. C. de Eceles. (I. 2). L. 85 en L. 46. C. de Epise. (1. 3). 
De sancla Ecclesia wordt in alle deze wetten genoemd bij en nevens andere 
stichtingen, waaruit blijkt dat zij, hoe innig daarmede verbonden, toch geen 
integreerend bestanddeel waren van de kerk. Kierulft", bl. 148. Sav. II. bl. 271. 
Puehta, Pand. § 27, noot k. Vangerow, 1. § (50. 

*) Juist om het innig verband met en tiet toezicht van de kerk is analogie 
uitgesloten, en daar elke rechtspersoonlijkheid eene fictie is, kan zij ook alleen 
door het openbaar gezag verleend worden, waar niet, gelijk bij corporatiën, 
een algemeene regel bestaat, die ze erkent. Eene andere meening heeft 
Puehta, (Richters Krit. Jahrb. 1840, bl. 705) en ook Windscheid, § 60, 
noot 2, tegen wiens redeneering: dat de persoonlijkheid der stichtingen be- 
rust op eene voorstelling die het dagelijkseh leven nauwelijks minder gemeen- 
zaam is, dan die eens menschen, op te merken valt: dat er eene 
niet geringe mate van ontwikkeling toe behoort om de zuivere idee eener 
rechtspersoonlijkheid in het algemeen , maar zeker die van een subject zonder 
persoonlijke onderlaag te vatten; en waarlijk niet zonder reden hebben 
de Romeinen het noodzakelijk geacht telkens te waarschuwen tegen de ver- 
warring der gepersonifieerde eenheid met de zichtbare leden. Zie Vangerow, 
t. a. p. Koth, t. a. p. bl. 207. Ook naar het Xederl. Recht kan, mijns 
inziens, eene stichting alleen door eene wet in het leven treden. Zij valt 
immers noch onder den Titel van Zfdehjke lichamen, noch onder de Wet op 
de Vereenigingen. 

3 ) Of zulks ook bij andere stichtingen' dan de zoogenaamde piae causae geoor- 
loofd is, is de zoo bekende vraag, behandeld ter gelegenheid van het St;i- 
delsche Kunstinstitut te Frankfort, waarover zie de schrijvers aangehaald bij 
Arndta, § 46. Aanm. 4 en T'nger, D. VI. § 14, noot S. 
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Eccl. (1. 2). Nov. 131. cap. X, XI, XV. — II. door eene schenkings- 
belofte, waarvan, wordt ze niet nagekomen, door tnsschenkomst des 
Bisscoops, de uitvoering verzekerd wordt '). L. 15. C. dc SS. Eccles. (1. 2). 

Eene stichting ad pias causas gaat te niet: I. wanneer zij of voor een 
bepaalden tijd of tot een bepaald oogmerk of tot het plaats grijpen eener 
zekere gebeurtenis is opgericht, en de tijd verstreken , het oogmerk bereikt, 
de ontbindende voorwaarde vervuld is. II. door de onmogelijkheid datgene 
te vervullen, wat de stichter er mede beoogde, b. v. een verbod van 
Staatswege. In beide gevallen is der kerk opgelegd, de goederen te 
bezigen tot een doel zoo nabij mogelijk aan dat, waarmede de stichting 
gevestigd werd 2 ). 

Het beheer der stichting moet worden gevoerd, en de vertegenwoor- 
diging heeft plaats, volgens de bepalingen door den stichter daaromtrent 
vastgesteld, alles behoudens bet oppertoezicht der Bisschoppen, die de 
bevoegdheid hebben nalatige of trouwelooze bestuurders te verwijderen 
en andere in hnnne plaats te stellen. L. 46. § 3. C. de Episc. et Cl. „Ipsi 
vero non administrent quidem, sed administrationem illornra inspiciant 
ant observent, et rectc quidem habentem landent; in qnibusdam autem 
aliquid praetergredientem corrigant." 



C. § 38. fiscus 3 ). 
De Fiscus als rechtspersoon is de Staat, voor zoo verre hij in zijne 



') Ala eene stichting niet behoort tot de piae causae, zal, dewijl tijdens 
de belofte nog geen persoon beatond die aannemen kon , de dwang tot vervul- 
ling moeilijkheid hebben. Pfeifer, t. a. p. bl. 134, meent dat de Staat op 
het eigen oogenblik dat hij de instelling erkent, tot dat er bestuurders be- 
noemd zijn , als haar negotiorum geator optreedt , en ala zoodanig de schen- 
king aanneemt. Zie daartegen Roth, t. a. p. bl. 209, te recht opmerkendo, 
dat door de toestemming van den Staat een recht , geene verplichting tot 
uitvoering ontstaat. 

») Pfeifer, t. a. p. bl. 151. Roth, t. a. p. bl. 219. Een dergelijk voorschrift 
komt voor in Art. 9 van de Wet tot Regeling van het Armbestuur van 28 
Junij 1854 (S. B. N°. 100). — Overigen» vereenig ik mij met Windacheid, 
§ 62, dat eene stichting niet te niet gaat, door dat op een gegeven oogen- 
blik geen vermogen aanwezig is. De tegenovergestelde leer, o. a. ook door 
Roth, t. a. p. bl. 219. gehuldigd, hangt samen met het begrip, dat het ver- 
mogen te beschouwen ia als het substratum van de stichting. 

J ) Pfeifer, t. a. p. § 5 , houdt deu Fiscus, en wellicht niet ten onrechte, 
voor den oudsten juridischeu persoon. 
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veruiogen8rechterlijkc betrekkingen, als subject van rechten en verplich- 
tingen, met bijzondere personen in aanraking komt. Daar alle recht van 
den Staat uitgaat, zoo ligt het in den aard der zaak, dat de rechtsbe- 
voegdheid van den Fiscus niet alleen niet gelijk die van andere rechts- 
personen betwist of beperkt wierd , maar dat zij veeleer buiten de grenzen 
aan andere gesteld, waar het tot bereiking van het Staatsdoel noodig 
scheen, is uitgebreid geworden '). Overigens verlieze men niet uit het oog , 
dat de Fiscus slechts één juridischen persoon uitmaakt, geenszins zoovele als 
er, naar aanleiding van de onderscheidene takken van het Staatsbestuur, 
bijzondere afdeelingen of bureaux (stationes) gevestigd zijn, al zij het 
dat, tot handhaving van een ordelijk beheer of eene behoorlijke finan- 
tiecle verantwoordelijkheid, eene administratieve scheiding plaats grijpt, 
die ook op het privaatrechterlijk gebied soms haren invloed openbaart. L. 1. C. 
de Comp. (4. 31): „Et Senatus censuit, et saepe rescriptum est, compen- 
sationi in causa fiscali, ita demum locum esse, si eadem statio quid 
debeat quae petit. Atque hoe juris propter confusionem di versorum offici- 
orum tenaciter servandum est." Zie ook L. 2. § 4. D. de adm. rer. ad 
Civ. pert. (50. 8). Daarentegen L. 2. C. de solut. (8. 43). „Liberari fide 
jussores, quoties Fiscus tam debitori, qnam creditori (licet diversis stati- 
onibus) succedit, jus certum est." 



') Sav. II. § 101. Keiler, § 86. Het is de geprivilegieerde, van het ge- 
wone recht afwijkende rechtstoestand van het Staatsvermogen, die Modes- 
tinus doet zeggen (L. 10. ü. de j ure fiaci (49. 14)): //Non puto delinquere 
eum qui in dubiis quaestionibus contra fisoum facile reaponderit (in dubio 
contra fiscum"). Arndts, § 47. aanm. I, en vooral de belangrijke noot 2 bij 
Keiler, § 3C. 
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VIERDE HOOFDSTUK. 
OVER ZAKEN OF VOORWERPEN VAN RECHTEN. 



EERSTE AFDEEL1NG 
Zaken in het algemeen. 

§ 39. rrchtskundu; BK(;RI1' van zaak. 

Zaak (Res) in eene algemeene rechtskundige ') beteekenis, is alles 
wat bestanddeel van vermogen zijn kan. „ Rei appel latione et causae et 
jura continentur." L. 23. D. de V. S. (öO. 16). In dien zin alleen *) 
worden de zaken onderscheiden in lichamelijke en onlichamelijke, onder 
welke laatste de Romeinen begrijpen alle vermogensrechten, met uitzon- 
dering van den eigendom, dien zij met zijn voorwerp vereenzelvigen '). 

In de engere beteekenis, is zaak elk lichamelijk voorwerp, vatbaar 
om aan 'smenschen heerschappij te worden onderworpen. Dit rechtskundig 
begrip van zaak is echter daardoor eenigermate gewijzigd, dat meerdere 



') ln een uitgebreiden en algemeenen zin is zaak elk voorwerp van onze 
gedachten en voorstellingen. 

') Puchta, Vorles. § 35. Enger, I. bl. 356. Keiler, § 42. De Romeinen 
onderscheiden niet in het algemeen, maar de zaken, alleen voor zoo verre ze 
bestanddeelen van vermogen zijn, in corporales en incorporales. 

3 ) L. 222. D. de V. 8. L. 18. § 1. D. de her. pet. (5. 3). L. Fn. § 7. 
C. de rei ux. act. (5. 13). Te recht merkt Wachter (Wurtemb. Priv. R. II. 
bl. 209) op, dat deze voorstelling, wel verre van te berusten op eene begrips- 
verwarring , de meeat natuurlijke is. Vraagt men toch den niet-juriat wat zijn 
vermogen uitmaakt , zoo zal hij beginnen met zijne roerende en onroerende 
goederen te noemen, om eerst dan zijne overige rechten op te sommen; en 
niemand zal bij het maken van eenen inventaris er aan denken eene afzon- 
derlijke rubriek van Eigendomsrechten op te stellen. 
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meestal gelijksoortige lichamelijke voorwerpen , door hunne bestemming tot 
hetzelfde doel verbonden, in enkele rechtsbetrekkingen, als eene eenheid 
worden gedacht ') en behandeld, in dieu zin en met dat rechtsgevolg l ), 



') Daardoor dat dc zaken slechts als eenheid gedacht worden, onderscheiden 
zij zich van die welke zich ook uiterlijk en voor de zintuigen ata eenheid 
voordoen, en die dan ook uit dien hoofde door andere regelen beheerscht 
worden. L. 30. pr. D. do uBurp. ot usuc. (41. 3). //Tria autem genera sunt 
corporum Alteruin, quod ex contingentibus , hoe est: pluribus inter se 
cohaerentibus constat, quod Zvvtjupit'oi' id est: connexum vocatur; ut aedi- 
ficium, navis, armarium. — Tertiura, quod ex distantibus constat, ut corpora 
plura non soluta, sed uni nomini subjeeta, veluti populus, legio, grex." 

*) Voor het overige vereonig ik luij niet hen, dio beweren dat het Ro- 
meinsche recht alleen de bijzondere voorwerpen die de zaakgemeenschap 
uitmaken, niet de gemeenschap zelve, als het voorwerp van een recht be- 
schouwt. Is toch het zakelijk recht eene meer of minder beperkte natuur- 
lijke heerschappij , zoo laat zij zich bij bloot gefingeerde zaken niet denken. 
Windscheid (§ 137, noot 4) geeft toe. dat do uitdrukking res incorporalis 
voor eene zaakgemeenschap nergeus voorkomt , evenzeer dat alle de in het 
corpus juris aangewezen rechtsgevolgen zich gercedelijk laten verklaren, ook 
als men geen recht op de zoogenaamde l'tüversitns facit wil erkennen. Al- 
een wordt hij tot het tegenovergestelde gevoeleu geleid door de L. I. § 3. 
en de L. 3. pr. 1). dc li. V. ((». 1). //Sed enim gregem , sufficiet ipsum nos- 
trum esse, Heet singula corpora non sint." Tc recht echter is door Dern- 
burg (Pfandr. 1 , § 50) opgemerkt, dat de Vindicatio gregis alleen werd toe- 
gelaten tot ontwijking van het gevaar, dat de cischer licht zou geloopen heb- 
ben, indien onder 300 of -400 schapen welke hij afzonderlijk zou hebben moe- 
ten vorderen, een enkel geweest ware, waarvan hij den eigendom niet ver- 
mocht to bewijzen. Maar dat den cischer door middel der vindicatio gregis 
werkelijk ook dc hom niet toebehoorendo schapen zouden zijn toegewezen, 
is eene tegen alle rechtsanalogie aandruischendc beweriug. li. 23. § 5. D. de 
R. V. eod. — Men heeft bij de behandeling van de L. 2 en de L. 3. D. de 
eod. niet genoeg in het oog gehouden, en zelfs Domburg wijst daarop niet, 
in welken zin en met welke strekking tegenover elkaar gesteld worden het 
vindicare en het in restilutionem non venire. Denkt men zich toch het oude pro- 
ces per formulas, bij de actio in rem arbitraria, zoo ziet men gereedelijk, dat 
daar de intentio actoris luidde: //Si paret gregem de quo agitur A. A. esse," — 
hij, om bij den arbiter door te komen, geenszins den eigondom van elk dier 
afzonderlijk, 'maar alleen dien van de grex te staven had, maar gold het na 
de pronuntiatio de teruggave (restitutio), zoo moesten alleen die capita woe- 
den uitgekeerd, waarvan hij den eigendom bewijzen kon. Zie Keiler, § 45, 
noot 2. Brinz, § 50. Eindelijk pleit tegen Windscheid nog dit: Als men de 
grex als zoodanig, als voorwerp van eigendom beschouwd had , zoo ware er geen 
denkbare reden, waarom in de L. 2 laud. de gedaagde slechts vreemde, niet 
ook zijn eigen schapen aan den eischer, die toch de grex met volle recht had 
opgeëischt, had uit te kceren. Men zou met hetzelfde recht, als wanneer een 
derde van de singula capita eigenaar ware, hebben moeten toepassen: Sufficit 
gregem ipsum nostrum esse, licet singula capita uoslra non sint. 
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dat de collectieve eenheid blijft voortbestaan, onafhankelijk van de ver- 
wisseling of het te niet gaan der voorwerpen waaruit zij oorspronkelijk 
was samengesteld (Universitas facti s. hominis). § 18. I. de Leg. (2. 20). 
L. 22. D. de leg. I. ') L. 34. pr. D. de pign. (20. 1). L. 30. § 2. D. 
de nsnrp. et usuc. (41. 3) »). L. 76. D. de jnd. (5. 1). In tegenstelling 
daarvan heeft men een samenstel van lichamelijke en onlichamelijke 
zaken, die gezamenlijk een vermogen uitmaken, als werden ze krachtens 
het objectieve recht als eenheid opgevat, bestempeld met den naam van 
Universitas juris 3 ), en aan deze tegenstelling verbonden dit tweeerlei 
gevolg: dat, vooreerst, de Universitas juris zoude aanleiding geven 
tot eene in rem actio Universalis, en tevens op haar de regel toepas- 
sing vindt: res succedit in locum pretii *), of, gelijk het ook werd 
uitgedrukt: surrogatum sapit naturam ejus in cuius locum surrogatur. 
In lateren tijd is het onhoudbare, zoowel als het onvruchtbare dezer 
theorie in het licht gesteld, en kan zij thans wel als verouderd worden 
aangemerkt 6 ). 



•) //Si grege legato, aliqua pecora vivo testatore mortua essent, in eorumque 
locum aliqua essent substituta: eundeni gregem videri, et bi ditninututn ei 
eo grege pecus esaet, et vel unus bos superesset, eum vindicari posse, quam- 
vis grex desiisset ease." 

*) //Etsi ea natura ejxis est, ut adjectionibus eorporum maneat, non item 
tarnen universi gregis ulla est usucapio, sed singulorum animalium sicuti pos- 
sesflio, ita et usucapio. 

>) L. 20. § 10. D. de her. pet. (5. 3). In hereditate et in peculio castrensi 
rel alia universitate. L. 1. § 4 de dot. praeleg. (33. 4). De uitdrukkingen, 
UniversitaB facti et juris, komen reeds voor in de Glossa ad L. 1. § 3. D. 
de R. V. ad v. v. sed posse gregem vindicari //quia universitas est facti non 
juris in his: nam in universitate juris aliud est." 

*) Men leidde dit af uit de L. 22. D. de her. pet. (5. 3). 

«) De eerste afdoende bestrijding dezer theorie was die van Mühlenbruch , 
in een programma observatt. jur. Bom. Spec. I. (1818); vervolgens van Hasse, 
Archiv für Civ. Prax. V, bl. 1 — 68; nog eens kwam Mühlenbruch daarop 
terug in Arch. für Civ. Prax. XVII , bl. 321 e. v. Zie ook Vangerow, I. § 71 i. f. 
en Unger, I. § 57. Onder den invloed dezer scheeve theorie staat nog art. 
903. Ontw. 1820. 

Aanmerking. De meeste wetgevingen, die er zich aan gewaagd hebben, zijn 
in het bepalen van Zaken te kort geschoten. Zoo b. v. het Oostenr. Wetb. 
§ 285: //Alles was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche 
der Menschen dient, wird in rechtlichem Sinne eine Sache genannt;" waar- 
tegen niet ten onrechte is opgemerkt, dat in deze algemeenheid er nauwelijks 
iets buiten het begrip van zaak valt, terwijl in § 309 op dat begrip het be- 
zit en de eigendom worden gegrond, waardoor men tot de ongerijmdheid 
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komt dat een geleerde b. v. het juridische bezit heeft van de door hem ver- 
worven kennis. Zie Sav. Vom Beruf, bl. 99. Unger, I. bl. 354. Het Pr. 
L. E. D. I. Tit. 2. § 1—3, geeft van het woord zaak tweeërlei beteekenis aan, 
eene uitgebreide en eene meer beperkte, zoodat men telkens op nieuw te vra- 
gen heeft, in welken zin het woord door den wetgever gebezigd is. De Fran- 
sche Code heeft zich wijselijk van alle definitie onthouden , zoo ook enkele nieu- 
were wetboeken en ontwerpen. Iu ons Wetboek is de bepaling van art. 555 
//goederen en rechten welke het voorwerp van eigendom kunnen zijn" even- 
min juist, daar men öf het woord eigendom vèr buiten zijne natuurlijke en 
eigenlijke grenzen zal moeten uitstrekken, öf met andere bepalingen in twee- 
strijd komt; men zie b. v. art. 564 n 9 . 8 en art. 567 n». 8. Ook geraakt 
men omtrent het bezit in groote moeilijkheid. Kunnen b. v. de obligatiên, 
en zoo ja, kunnen alle het voorwerp van bezit uitmaken? Men ziet, zoo 
ooit, dan geldt hier: omnis definitio periculosa. 



1. 
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TWEEDE AFDEELING. 



Onderscheiding van zaken, op het rechtsgebied van invloed. 

§ 40. ONROERENDE, ROERENDE ZAKEN (RE8 IMMOB1LES, MOBILES). 

Onroerende goederen zijn de zoodanige , welke zonder verandering van 
haar wezen niet voor plaatsverandering vatbaar zijn. Onroerend alzoo zijn : 
Gronderven (fundus ')> praedium, solum, res soli , res solo cohaerens), en al 
hetgeen daarmede, hetzij natnurlijk, hetzij kunstmatig tot een geheel ver- 
eenigd is , als , b. v. boonieu , planten , vruchten ») , veldgewassen en delfstof- 
fen, en de gebouwen met den bodem door hunne fundamenten s ) verbonden «). 



') li. 211. L). de V. S. (50. 16). // Fundi appellatioue omne aedificiura et oninis 
ager coutinetur. Sed in usu urbana aedificia, aedes, rustica, villae dicuntur." 

*) L. 40. J). de act. emti. (19. 1). //Arboruni quae in fundo continentur, 
non est separatuin corpus n fundo." L. 44. D. de R. V. (6. I). // Fructua pen- 
dentes pars fundi videntur." 

') Schuren, tenten en kramen die, uit elkaar genomen, zich licht laten 
verplaatsen, zijn roerend. L. 60. D. de A. R. D. (41. I). L. 18. pr. D. de 
A. E. et V. (19. 1). //Granaria, quae ex tabulis fiori solent, ita aedium sunt, 
si stipites oorum in terra dcfossi sunt, quo'dsi supra terram sunt, rutis et 
caesis cedunt." 

*) Hetgeen zich op organische of mechanische wijze als bestanddeel van 
den grond, boven den bodem verheft heet: Superficies. L. 13. D. de S. P. R. 
(8. 3). L. 50. D. ad L. Aq. (9. 2). L. 44 § 1. D. de O. et A. (44. 7). Bris- 
son , de V. S. i. v. Men merke intusschen op , dat boomen , planten , vruch- 
ten, enz., als het oog is gericht op hare toekomstige zelfstandigheid door af- 
scheiding, als roerende zaken moeten worden beschouwd, en is b. v. de ver- 
koop van te veld staande boomen of vruchten, de verkoop eenor roerende 
zaak. Z. Wachter, IT. bl. 221. fnger, I. bl. 383. In dien zin beslist bij arr. 
van den H. R. 14 April 1851 (Weekbl. van het R. n°. 1320), en ook door 
de administr. autoriteiten in betrekking tot art. 194 c. Gemeentewet. Zie 
Mr. van Emden, Rechtspraak, 1. bl. 306. 
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Daarentegen zijn roerend '): alle die zaken, welke behoudens haar wezen 
hetzij uit eigen krachten (res sese moventes) , hetzij door die van anderen , 
verplaatsbaar zijn. 

De gronderven worden verdeeld in praedia rustica en urbana *). Rus- 
tica zijn onafhankelijk van hunne ligging, de gronden tot bebouwing 
bestemd; Urbana, alle met andere gronden verbonden gebouwen en 
niet aan den landbouw gewijde erven. L. 198 D. de V. S. „Urbana prae- 
dia, omnia aedificia accipimus, non solum ea quae sunt in oppidis, sed et 
si forte stabula sunt, vel alia meritoria in villis et in vicis; vel si prae- 
toria voluptati tantum deservientia ; quia urbanum praedium non locus 
facit, sed materia. Proinde hortos quoque, si qui sunt in aediticiis con- 
stitnti, dicendum sit nrbanorum appellatione contineri." § I. I. de serv. 
(2. 3). L. 1. D. Coram. praed. (8. 4). L. 4. § 1. D. in quibus caus. pign. 
vel hypot. (20. 2). Geldt het bebouwde en onbebouwde eigendommen ver- 
eenigd, zoo bepaalt het hoofddoel de rechtshoedanigheid. „Plane," zoo ver- 
volgt de aangehaalde Lex 198, „si plurimum forto in reditu sunt, vinearii forte 
vel ctiam olitorii , magis haec non sunt urbana." L. 91. § 5. D. de leg. III. (32). 

De eigenschap van verplaatsbaarheid kan alleen voorkomen bij zaken 
die eene ruimte beslaan, waaruit volgt, dat de onderscheiding van roe- 
rende en onroerende zaken eigenlijk alleen de lichamelijke kan betref- 
fen, en zoo stellen dan ook de Romeinen J ) inderdaad de res mobiles en 
immobiles tegenover jura, nomina, actiones, res incorporales »). 



') De uitdrukking: res moventes of moventia komt ala synoniem voor met die 
van res mobiles of mobilia, L. 93. 1). do V. S. //Moventium item mobilium appel- 
latione idem significamus, nisi tarnen apparet (200 te lézen op gezag der Basilica 
«? iit]) defunctuin animalia duntaxat, quia se ipsa moverent, moventia vo- 
casse." Op andere plaatsen worden moventia en res mobiles tegen over elkaar 
gesteld. Schilling, Instit. II. § 59. Behalve de slaven, zijn moventia alleen 
dieren, die onderscheiden worden in fera, mansuefa en mansuefacta. § 12. I. 
de rer. div. (2. I). Gajus, 11. § 15. 

') De onderscheiding is in ons recht nog van gowicht met betrekking tot 
de huurovereenkomst. Verg. de derde en vierde afdeeling, Tit. 7. boek III. B. W. 

s ) L. 7. § 4. D. de pee. (15. 1). //In peculio res esse possunt omnes, et 
mobiles et soli — hoe amplius et nomina debitorum." L. 15. § 2. D. de B. 
I. (42. 1) // quod si nee, quae soli sunt , sufficiant , vel nulla sint soli pignora , tune 
etiain pervenietur ad jura." L. 2. C. de quadr. praescr. (7. 37). L. 1. § 7. D. 
ad leg. Falc. (35. 2). Met betrekking tot enkele rechtsgevolgen worden de 
res incorporales met de eene of andere soort op tVme lijn gesteld. Zoo in 
de L. un. C. de usuc. transf. (7. 31). //Bes quae immobiles sunt vel esse 
intelliguntur ," waar de Glossa: //Ut mancipia rustica et servitutes rerum vel 
personarum." 

♦) In het Germaansche recht werd reeds vroeg het gansche vermogen 
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§ 41. VERVANGBARE EN NIET VERVANGBARE ZAKEN (RES PÜNGIBILES, 

NON PUNGIBILBS). 

Zaken komen, waai- het rechtsbetrekkingen betreft, voor, óf als indi- 
vidueel bepaald, dat is: door zekere kenmerkende eigenschappen van 
alle andere van dezelfde soort onderscheiden (species, certum corpus), óf 
als slechts door hare soort bepaald (genus, incertum corpus). L. 54. pr. 
D. de V. O. (45. 1). „Cum species stipulamur, necesse est inter dominos, 
et inter heredes ita dividi stipulationem , ut partes corporum cuique de- 
bebuntur. Quoties autem genera stipulamur, numero fit inter eos divi- 
sio" •). Maar nu zijn er ook zaken, bij welke, daar in het dagelijksch 
verkeer ten haren aanzien, slechts de hoedanigheid en hoeveelheid (pon- 
dere, numero, mensura consistunt) pleegt in aanmerking te komen, en 
alzoo de eene door eene andere van dezelfde soort volkomen vervangen 
wordt (vervangbare) 2 ) oni haren aard, de species of individu , rechtens als 
onverschillig wordt beschouwd, wat evenwel niet belet, dat ter gele- 
genheid eener enkele rechtshandeling eene vervangbare als niet-ver- 
vangbare, of omgekeerd eene niet- vervangbare als vervangbare wordt 
behandeld 3 ); immers vervangbaarheid of niet- vervangbaarheid is een 
betrekkelijk begrip. 



verdeeld in roerende en onroerende goederen ; in onderscheidene nieuwe wet- 
gevingen worden de onlichamelijke zaken of rechten naar verschillende ge- 
zichtspunten onder de eene of de andere categorie gerangschikt. Men verge- 
lijke b. v. het Oostenr. Wetb. § 298 en het Pr. L. R. D. I. Tit. 2. § 7 -10 
met art. 526, 529 C. N. en art. 564 en 567 B. W., en deze art. wederom 
met art. 924 en 925 Ontw. 1820. Zie ook Unger, I. bl. 394. Keiler, § 43, 
noot 2. AVindacheid, § 139, noot 5. 

«) L. 5. pr. D. de R. V. (6. 1). L. 30. pr. L. 34. § 3, 4. L. 51. D. de 
leg. 1. (30). L. 1. § 7. Ü. ad 1. Falc. (35. 2). //Sive in corpore constet certo 
incertove, sive pondore, numero, mensura valeat." 

*) L. 2. § 1. D. de R. C. (12. 1). wMutui datio consistit in his rebus, quae 
pondere, numero, mensura consistunt: quoniam eorum datione possuraus in 
creditum ire, quia in genere suo functionem recipiunt per solutionem magis 
quam specie." Deze plaats gaf aanleiding tot het gebruik van de woorden: 
res fungibiles (fongibles, art. 1291 C. N.). De uitdrukking verlrelbarc Sache 
wordt ten onrechte gegispt door Savigny. Zie Unger, I. bl. 407, noot 4. Ook 
zeggen de Romeinen // rea quae communi specie continentur." (L. 29. D. de Sol. 
(46. 8)). d. i. zaken welke hoezeer zij op zichzelve een onderscheidend merk- 
teeken hebben, in het handelsverkeer slechts als soort worden gewaardeerd. 

») Zoo, b. v. bij bewaargeving, bruikleen en makingen. L. 24. D. dep. 
(16. 3). L. 3. § 6. L. 4. D. Comtn. (13. 6). L. 30. § 6. L. 34. § 4. D. de 
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Met de iiit haren aard vervangbare zaken, zijn niet te verwarren die, 
welke wel is waar ook naar hare soort alleen worden aangeduid, doch 
uit welke eene keus moet worden gedaan, en waarbij, vermits tot 
hetzelfde geslacht voorwerpen van verschillende waarde en hoedanigheid 
kunnen behooren , de individu in geenen deele als onverschillig te beschou- 
wen is L- 30. § 5. D. ad leg. Falc. (35. 2). L. 52. D. mand. (17. 1). 

Het al of niet vervangbare van zaken, doet zich alleen gelden in be- 
trekking tot verbintenissen. Voorwerp van eigendom en andere zakelijke 
rechten, zijn alleen individueel bepaalde zaken, nimmer eene soort of 
hoeveelheid als zoodanig »). L. 6 D. de R. V. (6. 1). 



§ 42. verbruiks are e.n >1et verbruikbare zaken (res quae usu 

consumuntur). 

Verbruikbare zaken (res quae usu consumuntur, quae in abusu consis- 
tunt. L. 5. § I. L. 7. D. de usufr. earum rerum quae usu (7. 5) ), zijn de 
zoodanige, waarvan ten gevolge harer bestemming, elk gebruik de vernie- 
tiging of eene merkelijke vermindering naar zich sleept, als b. v. wijn, olie, 
eetwaren , een balkleed enz., en deze hare natuurlijke eigenschap oefent in 
rechten dien invloed uit, dat als niet door bijzondere beschikking of over- 
eenkomst, het tegendeel is bepaald, de verbruikbare zaak het rechtsge- 
volg der vervangbare deelt, iets waardoor oudtijds de aanleiding werd 
geboren, om de begrippen van vervangbaarheid en verbruikbaarheid te 
verwarren 3 ). 



leg. I. (Pecunia quae in area est, vinura quod in apothecis). Belangrijk rechts- 
gevolg in de L. 37. D. de V. O. (45. 1). 

•) Do Duitache schrijvers noemen deze zaken Gatlungssachen. Zie Kierulff, 
bl. 316. Arndts, § 51. Unger, I. bl. 404. Windscheid, I. § 142 vermengt beide 
begrippen. Als Wachter, II. bl. 231, noot 12, Btelt, dat ook wanneer uit 
meerdere zaken eene keus moet worden gedaan, het wezenlijke gelegen is 
in de vervangbaarheid en het: res in genere suo functionem recipiunt, zoo is 
dit daarom onjuist, omdat hier de vervangbaarheid niet uit den aard der zaak 
voortvloeit, maar veeleer wegens onbestemdheid van wil of uitdrukking, eene 
keus moet plaats vinden , die trouwens niet altoos eene gansch vrije is. 

*) Wiiehter, t. a. p., bl. 232. TJnger, bl. 406. Puchta, Vorles. § 36. 

') Iedere verbruikbare zaak is tevens vervangbaar, maar niet omgekeerd; 
ruwe metalen, steenen of spijkers, zijn vervangbaar, niet verbruikbaar. Aan 
deze verwarring hebben zich de nieuwere wetgevingen bijna alle schuldig ge- 
maakt, zoo het Oostenr. Wetb., § 300. het Pr. L. R. D. I. Tit. 2. § 120. 
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Ook geld wordt als eene verbrnikbare zaak beschouwd, omdat het, 
uitsluitend tot uitgeven bestemd, niet wordt gebruikt, zonder tevens voor 
den bezitter verloren te gaan. „Ipso usu assidua permutatione quodam- 
modo extinguitur. § 2. I. de usufr. (2. 4) »)• 

Nog zijn er zaken, welke door het gebruik niet geheel, noch gedeel- 
telijk dadelijk te niet gaan, doch daardoor van lieverlede in dien toestand 
geraken, dat zij aan hare oorspronkelijke bestemming niet meer volko- 
men kunnen beantwoorden J ). Men zou ze verslijtbare kunnen noemen. 



§ 43. DEELBAKE EN ONDEELBARE ZAKEN 3 ) (RES DIV1DUAB ET 1NDIVIDI AE). 

In een natuurlijken zin is elke zaak deelbaar *), al zoude ze ook door de 
verdeeling bedorven , of hare waarde nagenoeg tot niets teruggebracht wor- 
den. Maar komt het aan op de verhouding tusschen meerderen , die , bij eene 
en dezelfde zaak belang hebbende , hunne aanspraken daarop willen geregeld 
en zoo noodig, eene tnsschen hen bestaande gemeenschap opgeheven zien, 
zoo kan , daar in het verkeer "de zaken alleen naar hare bruikbaarheid en 
waarde worden afgemeten , de mogelijkheid van natuurlijke verdeeling niet 
meer de uitsluitende maatstaf van beoordeeling en behandeling zijn. Van 
daar, dat op het rechtsgebied alleen die zaken als deelbaar beschouwd 



de C. N. art. 1874 en 1892 en onze wetgever in art. 1776, 1791 verge- 
leken met art. 561 B. W. uit welke bepalingen, wilde men ze letterlijk op- 
vatten, volgen zou: dat, b. v. een uiterst zeldzame vrucht niet het voor- 
werp van bruikleen, een klomp goud niet dat van verbruikleen zou kun- 
nen zijn. Hoe ver is hier wederom de ontwerper van 1820 den wetgever van 
1838 vooruit! Z. art. 928, 2717, 2733. 

•) Vandaar pecunia consumitur, het geld wordt verteerd, d. i. het gaat voor 
den uitgever te niet. Unger, I. bl. 401, noot 2. 

') Vandaar in het opschrift van den 5<»'« Titel, Boek VII. Digest. Res 
quae usu consumuntur vel minuuntur. Zie L. 15. § 4. I). de usufr. (7. 1). 
Het onderscheidend kenmerk van de verbruikbare zaken ligt dus hierin, dat 
deze laatste zelfs niet een enkelen keer gebruikt kunnen worden, zonder mer- 
kelijke vermindering of vernietiging van hare zelfstandigheid. Unger, § 42, 
noot 2. 

J ) In ons Wethoek komt, evenmin als in den C. N. die verdeeling voor, 
niettegenstaande zij zeker niet minder invloed uitoefent in rechten, dan die b. v. 
in verbruikbare en on verbruikbare zaken. Zie art. 1332 en 1333 en art. 
1758 B. W. Het Ontw. 1S20 gaf eene, al zij het niet volkomen juiste be- 
paling in art. 927. Zie ook het Pr. L. li. 1). I. Tit. 2. § 41. 

*) In dien zin is ook een standbeeld, een paard, eene tafel deelbaar. 
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worden, welke zonder vernietiging van haar wezen en zonder merkelijke 
vermindering harer waarde, kunnen gesplitst worden in dcelen, welke in 
aard aan het geheel gelijk '), slechts in hoeveelheid er van verschillen 2 ). 
(L. 26. § 2. D. de leg. I. „Sin antem vel naturaliter indivisae sunt, vel 
sine damno divisio earum fieri non potest, aestimatio ab herede omnimodo 
praestanda est." L. 35. § 3. D. de R. V. (6. J). L. 1. 3 C. comm. div. 
(3. 37). L. 34. § 2. C. de don. (8. 54). § 5. I. de off. jud. (4. 17)). 
Alle andere zaken zijn rechtens ondeelbaar. Wat nu de toepassing van 
dit beginsel aangaat, zoo zijn in het algemeen s ) onroerende goederen 
deelbaar, omdat zij als bestanddeelen der samenhangende oppervlakte 
van de aarde, niet dan door de steeds veranderlijke willekeur der 
menscben «) begrensd en bepaald worden. (L. (>. § l. D. Comm. praed. 



') Zoo is een uurwerk, een werktuig ondeelbaar; zoo zijn balken, vensters, 
deuren en bouwmaterialen, ten opzichte der deelbaarheid, geen deelen van 
een hui», omdat dergelijke voorwerpen, gescheiden van dc zaak waaraan zij 
verbonden waren, niet worden eene gelijke zaak van slechts minderen om- 
vang, maar eene geheel andere. >/Sie sind," zegt Windacheid, § 140, noot 1, 
"wenn man genau reden will, nicht sowohl Theile, als Bcstandtheile." — 
Hierdoor worden verklaard de L. 36. D. de evict. (21. 2), cu de L. 13. § 2. 
D. de acceptil. (40. 4). 

*) De gelijkaardigheid van het deel en het geheel openbaart zich voorna- 
melijk door den naam. Een deel van een brood blijft brood, — een veer, rad 
of plaatwijzer van een uit elkaar gezet uurwerk , goen horloge. Zie Wachter, 
Archiv für Civ. Prax., D. 27. bl. 172. Wurtemb. Priv. R. II. bl. 273. 
Unger, I. bl. 411. Arndts, § 53. Sav. Obl. I. bl. 307. 

*) In enkele gevallen kan door verbrokkeling van een landgoed, ook mer- 
kelijke vermindering van waarde plaats grijpen. Sav. t. a. p. bl. 305. 

*) L. 60. D. de V. S. (50. lti). wCeterum adeo opinio nostra et constitutio 
locum a fundo separat, ut et modieus loens possit fundus dici, si fundi animo 
eum habuimus. Non enim magnitudo locum a fundo separat, sed nostra 
attectio, et quaelibet portio fundi poteri fundus dici, si jam hoe constituerimus, 
nee non et fundus locus constitui potest; nam si eum alii adjunxeri mus fundo, 
loens fundi efficitur." — Hieruit volgt dat na de verdeeling van een 
stuk land, eigenlijk van geen deel meer sprake kan zijn, daar ieder 
stuk op zichzelf is een zelfstandig geheel , en dit deed Quintus Mucius 
zeggen: //Partis appellatione rem pro indiviso significari: nam quod pro diviso 
nostrum sit , id non partera sed totum esse." (L. 25. § l. D. eod.). Er ia dus 
in schijn gemeenschap, inderdaad buurschap. Let men intusschen hierop, dat 
nog na de verdeeling een zeker uiterlijk verband blijft bestaan, zoo begrijpt 
men hoe in betrekking tot den vroegeren toestand . het afgescheiden stuk nog 
als een deel van het vroegere geheel beschouwd , en gesproken kan worden 
van eene communio pro diviso Servius, non ineleganter partis appella- 
tione utrumque significari. Z. ook L. 5. § 1H. D. de reb. eorura qni sub tut. 
(27. 9), en Unger, I. bl. 413. 
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(8. 4). „Plane si divisit fundum regionibns et sic partem tradidit pro 
diviso, potest alterutri servitutem imponere, qaia non est pars fundi sed 
fundus; quod et in aedibus potest dici, si dominus, pariete medio aedifi- 
cato, unam domum in daas diviserit (nt pleriqne facinnt) nam et hic pro 
duabus domibus accipi debet.") Roerende zaken daarentegen zijn gewoon- 
lijk ondeelbaar, omdat bij deze de vorm overheerschend is en dienten- 
gevolge door splitsing of verdeeling het wezen veranderd , of althans de 
waarde in hooge mate verminderd wordt, waaruit echter als vanzelf volgt, 
dat van die roerende zaken, bij welke de vorm onverschillig is en het 
alleen op de stof aankomt, als b. v. bij een ruwen metaalklomp, de deel- 
baarheid in geenen deele is uitgesloten '). 

Maar nog in een anderen zin is er van deelen sprake, namelijk als 
eene zaak onder meerderen niet naar uiterlijk gescheiden stukken, maar 
naar eene evenredige hoeveelheid, in slechts gedachte deelen gesplitst 
wordt, in welk geval, daar er geene lichamelijke natuurlijke verdeeling 
plaats grijpt, eene ware gemeenschap der gerechtigden bestaat, welke 
communio pro indiviso wordt genoemd, gelijk de deelen zelve partes in- 
divisae. (L. 5. D. de stip. serv. (45. 3). „ Servus communis sic omnium 
est, non quasi singulorum totus sed pro partibus ntique indivisis, ut 
intellectu magis partes habeant quam corpore." L. 60. § 2. D. de leg. 
II. (31). „Plures in uno fundo dominium juris intellectu , non divisione cor- 
poris obtinent." L. 5. § 15. D. Commod. (13. 6). „Nee quemquam par- 
tis corporis dominnm esse, sed totius corporis pro indiviso pro parte 



«) Sommigen zijn van meening dat naar het Hom. recht roerende goederen 
absoluut ondeelbaar zijn, en dat wel op grond van de L. 8. D. de R. V. 
//Si ex aequis partibus fundum mihi tecum communem tu et Lucius Titius 
possideatis, non ab utrisque quadrantem petere me debere, sed a Titio qui 
non sit dominus, totum semissem. Aliter atque si certis regionibus possideatis 
eum fundum , nam tune sine dubio et a te et a Titio partes fundi petere me 
debere. Quoties enim certa loca possidebuntur, necessario in his aliquam par- 
tem meam esse; et ideo te quoque a Titio quadrantem petere debere. Quae 
distinctio neque in re mobili, neque in hereditatis petitione locum habet, 
numquam enim pro diviso possideri potest." — Gereedelijk ziet men in dat 
Pomponius hier alleen van zoodanige verdeeling spreekt, bij welke, gelijk bij on- 
roerende zaken het geval is, de gedeelde stukken uiterlijk eenigermate een ge- 
heel blijven uitmaken, zoodat men nog van possessio of dominium pro diviso 
zou kunnen spreken, deze deelbaarheid slechts wordt ontkend. (//Divisa" — 
zegt Donellus (Comm. jur. civ. 20, 4, § 24) //jam res esse desinit, quae prius 
fuerat") — geenszins die waardoor noch het wezen , noch do waarde der zaak 
vernietigd wordt. Wachter, Arch. t. a. p. bl. 158. Sintenis, Civil. R, I. 
§ 41, noot 83. Heimbach, Weiske's B, L. D. 9, noot 203. Unger, t. a. p., 
bl. 412. 
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dominium habere"). Hetgeen dus hier werkelijk verdeeld is, is niet de 
zaak, maar veeleer het recht; doch in zoo verre het recht met haar voor- 
werp vereenzelvigd wordt, zegt men: de zaak is of wordt geacht ver- 
deeld te zijn. L. 54. pr. D. de V. O. (45. 1). L. 20. D. de sol. (46. 3). 
L. 19. § 2. D. de cond. ind. (12. 6) '). 

Daar bij eenc zoodanige lichamelijke onverdeeldheid, het recht van 
iederen gerechtigde de ganschc zaak doordringt *), en geen deel kan wor- 
den getroffen , zonder dat te gelijk ook dc overige deden worden aangedaan , 
zoo ligt het in den aard der zaak, dat hoezeer ieder der dcclgenooten 
over zijn gedacht aandeel vrijelijk beschikken mag 3 ), hij echter, in 
zijne handelingen met betrekking tot het gemeenschappelijk voorwerp 
zelf, door den wil en de toestemming zijner dcclgenooten gebonden en 
beperkt is. Vandaar de regel : „ in re commnni neminem dominorum jure 
facere quidqnam invito altero posse — in re enim pari potiorem esse 
causam prohibentis." L. 28. D. Comm. div. (10. 3). L. 27. § 1. 1). de 
S. P. U. (8. 2). 

Vraagt men nu, welke zaken intellectueel deelbaar zijn, zoo is het 
antwoord: alle, onverschillig of zij al of niet voor natuurlijke verdeeling 
vatbaar zijn , en ook dau wanneer deze door het recht of door eene bijzon- 
dere beschikking mocht zijn uitgesloten. L. 14. § 2, 3. D. coinin. div. 
(10. 3) L. 16. § 1. D. pro socio. (17. 2). L. 41. § 1. D. dc leg. I. 
(30) L. 2. C. de aed. priv. (S. 10) «). 

Wat eindelijk de onlichamelijke zakeu of rechten betreft, zoo zijn daar- 
van enkele intellectueel deelbaar, andere ondeelbaar *), doch moet de 
behandeling daarvan, die van den inhoud der rechten zelve voorafgaan. 



•) Wachter, t. a. p. bl. 103. Unger, t. a. p, bl. 410, die te recht er op 
wijst hoe men ook thans nog zegt : v Het huis is mijn eigendom voor de 
helft, of wel het halve huis behoort mij." Zie ook Arndts, § 53, noot 5, 
tegen Windacheid, § 140, aant, t. 

*) L. 8. D. de R. V. : wQuoties enim eerta loea possidebuntur , neceasa- 
rio in his aliquam partem meam esse." 

») L. 14. § 3, D. comm. div. 

♦) Wachter, t. a. p., bl. 1812. 

») Arndts, § 53, aanm. 0. 
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DERDE AFDEELING. 



Onderlinge verhouding van zaken. 

§ 44. IHMHDZA AK — AANIIA.NGSEL OK BIJZAAK. HOOFDZAAK — HULP- 
1' AAK f AAMIOOHItJIIKII) OK TOEHRHüOHK> '). 

In betrekking tot eene andere zaak, noemt men hoofdzaak, die welke 
zelfstandig en onmiddellijk het voorwerp is van cenig recht, in tegen- 
overstelling van dc zoodanige, welke het alleen middellijk en van wcge 
hare verhouding tot gene is. Dergelijke verhouding ontstaat op tweeërlei 
wijze a ): a) de eene zaak wordt een natuurlijk bestanddeel van de an- 
dere, zoudat zij zich daarin oplossend of daarmede een geheel vormend, 
hare zelfstandigheid geheel verliest (accessio cedit principali) , of wel b) in 



') Dc Duitsehers gebruiken: Ihrtinenzen. Iu de middeleeuwen komt voor 
aisiae, aisia, aisiamentum (ime, aiaance). 

De oudere school cn ook de latere wetgevingen hebben dat verschil mis- 
kend, niettegenstaande door de Romeinsche juristen, die evenwel ook niet 
altoos nauwkeurig spraken (b. v. L. 24. § 24. D. de leg. I.) het aanhangsel 
pars, de hulpzank quasi pan rei werd genoemd. L. 44. D. de R.Y. (6. 1).L. 13. § 31. 
D. de act. emt. (19. 1). Opmerkelijk is het wederom dat het Ontwerp van 1820 
het verschil gevoeld en niet onjuist uitgedrukt heeft, wanneer het de hulp- 
zaken bepaalt: //die welke niet 'dadelijk een bestanddeel van eene hoofdzaak 
uitmaken, maar desniettemin tot voldoening aan derzelver bestemming dienen , 
aanhangsels of bijzaken, welke met de hoofdzaak zoodanig vcreenigd zijn, dat 
zij alleen door en met dezelve bestaan." Art. 931 cn art. 939. Zie verder 
Wachter, Wurtemb. Priv. R. II. bl. 250. TJnger, I. bl. 428 o. v., Keiler, 
§ 46. Hoe belangrijk in dc rechtsgevolgen itft verschil is blijkt o. a. uit de 
L. 7. § 1. D. pro emt. (11. 4), vergeleken mt?t de L. 16. pr. D. de Pign. 
(20. 1). Voor ons recht zie art. 1211. vergcl. mt>t »rt. 1011. B. W. Diep- 
huis, D. V. n". 913. Het. Pr. L. R. dat in de beham> lin g der Pertinenzen 
tot in de kleinste bijzonderheden met zekere voorliefde is afgedaald, bevat 
de onderscheiding. Zie D. I. Tit. 2. § 42—109, en aldaar Koch. 
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dier voege , dat eene zaak zonder zich aan of met eene andere onafschei- 
delijk te verbinden, veel minder zich daarin op te lossen, alleen wegens 
hare bestemming om de hoofdzaak tot dienares en hulp te zijn, in meni- 
gerlei opzicht haar lot en rechtsgevolgen deelt •). 

Naar mate van de eene of de andere verhouding, zou men de eerste . 
soort kunnen noemen: Aanhangsels of Bijzaken, de tweede: Aanhoord- 
heden of Hulpzaken 2 ). 

Tot de aanhangsels of bjjxaken behoort zoowel wat organisch uit eene 
ïaak voortkomt, gelijk b. v. boomen, planten, vruchten, als hetgeen 
van buiten af met de zaak in eene vaste verbinding treedt, als aanwas- 
singen, aanvloeilngen , gebouwen op een groud, een arm aan een stand- 
beeld , enz., in één tföbrd , elke zoodanige verbinding waardoor de bijzaak , 
onzelfstandig deel, met de hoofdzaak als geheel, slechts één lichaam vormt 
en rechtens vormen kan. L. 44. § 1. D. de 0. et A. (44. 7). „Sic et in 
tradendo, si quis dixerit se solum sine snperficie tradere, nihil proficit, 
quominus et superh'cies transcat, quac natura solo cohacret." Lr 20, D. 
de usurp. (41. 3). „ Nnmquani superficies sine solo capi longo tempore 
potest." L. 29. § 2. D. de pign. (20. 1). „ Jus soli supcrficiem secutam 
videri ideoque cum jure pignoris." 

Opdat eene zaak uit haren aard 3 ) als hulpzaak of aanhoorigheid worde 
aangemerkt, wordt vereischt: 

I. dat zij van nature bestemd zij de hoofdzaak zelve te dienen en hare 
nuttigheid te bevorderen, niet tot bevrediging van de persoonlijke be- 
hoeften eens veranderlijken bezitters *); — II. dat de bestemming eene 



') B. v. bij vervreemdingen, verpandingen en uiterste wilsbeschikkingen. 
L. 91. § 5. D. de leg. III. L. 52. § 3. de act. emt. (19. 1). Niet onaardig 
zegt Windscheid, I. § 143. noot 1: //Der Bestandtheil hat als uoleher kein 
selbstandiges Üasein. Die Zubehörung hat nur keine selbstündige Bedeutung." 

>) Door deze terminologie vermijdt men de verwarring waarover in de vo- 
rige aanteekening. Hulpzaak drukt de bestemming uit, aanhangsel (accessio in 
den engeren zin) de geheele ondergeschiktheid of versmelting. 

*) Wettelijke hulpzaken bestaan er niet. Zie I'nger, I. bl. 448. Windscheid, 
§ 143, noot 2. 

*) L. 13. § 31. D. de act. emt. (19. 1). //Aedibus distractis vel legatis, ea 
esse aedium solemus dicere quae quasi pars aedium vel propter aedes ha- 
bentur ut puta puteal." L. 17. § 2. D. eod. //In sterculino — distinctio Tre- 
batii probanda est ; ut si quidem stercorandi agri causa coraparatum sit. em- 
torem sequatur; si vendendi venditorem, nisi si aliud actnm est." L. 91. § 5. 
D. de Leg. III. //Si hortum domus causa coraparavit, ut amoeniorem domum 
ac salubriorem possideret, aditumque in euni per domum habuit et aedium 
hortus additamentum fuit, domus legato continebitur." 



Digitized by Google 



92 



blijvende zij '); — III. dat de bestemming daadwerkelijk verwezenlijkt 
zij. Daarentegen neemt eene bloot tijdelijke opheffing van het verband, 
de hoedanigheid van toebehooren niet weg a ). 

Van onroerende zaken knnnen zoowel roerende ') als onroerende, van 
roerende daarentegen alleen roerende zaken hnlpzaken zijn *). Wat 
aangaat de eerste, zoo zijn b. v. van landerijen hulpzaken, de stuk- 
ken daarbij gevoegd, om aan het hoofddoel, de bebouwing, te wor- 
den dienstbaar gemaakt s ), de voorraad stroo en mest, niet tot ver- 
koop bestemd «), niet daarentegen het vee en de bouwgereedschap- 
pen 7 ), als welke geacht worden niet ten dienste van de hoofdzaak, 



•) L. 17. § 7. D. eod. //Labeo generaliter scribit; ea quae perpetui tutu 
causa in aedificiis sunt, aedificii esse; quae vero ad praesens, non esse aedificii, 
ut puta Gstulae temporis quidem causa positae, non aunt aedium, verumta- 
men si perpetuo fuerint positae, aedium esse." L. 26. 1). deinstrum. leg. (33. 7). 

*) L. 17. § 10 et § 11. D. de A. E. et V. //Quae parata sunt ut imponan- 
tur non sunt aedificii. Pali qui vincae causa parati sunt antequam collocentur 
fundi non sunt. Sed qui exemti sunt hac mente ut collocentur, fundi sunt." 
L. 242, § 4. ü. de V. S. ~- Zie Wachter, t. a. p. 5 bl. 251. Kierulft", I. bl. 
331. Unger, I. bl. 454. Windscbeid, I. § 143, cn art. 563, n°. 4 B. W. 

') De roerende zaken welke aanhoorigbeden zijn van onroerende, worden 
in het Rom. recht daarom niet in elk opzicht als onroerende behandeld. Zij 
worden afzonderlijk bezeten, en naar de regelen omtrent roerende goederen 
door verjaring verkregon. Zie Wachter, t. a. p., bl. 248. Sintenis, t. a. p., 
noot 58. — Anders in het Oostenr. Wetb. § 293, en den C. N. art. 517. 
//En eflet," zegt Marcadé, ad art. 525, //du moment qu' il est entendu qu'une 
chose est immeuble, il importe peu de savoir, si ollo Test par nature ou par 
destin at ion seulement. Tous les immeubles suivent des régies identiquea et la 
seule distinction qui ait de 1'importanco en eflet, c'est celle des choses mobiliaires et 
immobiliaires." — Zoo ook in ons Wetboek art. 562, 563. (Diephuis, III. § 53). 
Paar zal, b. v. «'éne en dezelfde verjaring gelden voor eene smederij en voor de 
zich daarin bevindende losse gereedschappen (art. 563, n°. 1); immers art. 2014 
vindt op onroerende goederen door bestemming geene toepassing. Men ziet 
tot welke ongerijmde uitkomsten de miskenning leidt tusschen bestanddeel 
en hulpzaak. Het Ontw. van 1820 bleef zich gelijk en paste, door een goed 
beginsel geleid, met juistheid toe; zie art. 919. 

>) Omdat het tijdelijke cn beweeglijke, niet het blijvende en onbeweeglijke 
overheerschen kan. Evenmin zijn rechten als aanhoorigbeden te beschouwen. 
Zie Wachter, t. a. p., bl. 258. Sintenis, I. § 41, noot 1. 

s ) L. 24. § 2. D. de leg. I. //Si quis post tcstamentum factum fundo Titiano 
legato, partem atiquam adjeeerit, quam fundi Titiani destinaret, id qnod ad- 
jectum est exigi a Icgatario potest." L. 20. § 7. I). de instrum. leg. 

a ) L. 17. § 2. D. de act. emt. (19. 1). 
• 7 ) Instrumentum fundi. L. 14. T). de supellect. leg. (33. 10). L. 2. § 1. 
L. 8. L. 12. pr. § 13. L. 26. § 1. D. de instr. vel instr. leg. (33. 7). Vol- 
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maar veeleer voor het bedrijf des bezitters te zijn aangeschaft. Vol- 
gens hetzelfde beginsel worden als aanhoorigheden van een huis be- 
schouwd , een tuin door den eigenaar aangekocht om het hnis te verfraaien 
en te veraangenamen '), de waterpijpen, bronnendeksels , sleutels en niet 
bevestigde sloten (serae) J ); niet wat tot het bedrijf, beroep, of tot het 
individueel genoegen van den bezitter behoort, als b. v. vee in een 
stal, visschen in vijvers, zeilen, schilderijen, gordijnen, en in het alge- 
meen, datgeen, wat hoezeer oorspronkelijk voor een bepaald huis inge- 
richt, evenwel niet uitsluitend daarvoor bestemd, bij verhuizing evenzeer 
een ander gebouw dienen kan, als b. v. een brandspuit, de ladders, 
bezems, wateremmers, en hetgeen verder de Romeinen verstaan onder 
instrumentum domus. 

Blijkt nu uit het voorafgaande, dat het, ter beoordeeling of eene zaak 
al of niet aanhoorigbeid zij, alleen aankomt op de verwezenlijkte be- 
stemming, zoo volgt hieruit als vanzelf, dat het aan een erf of gebouw 
aard- of nagelvast zijn, niet kan wezen het onderscheidend kenmerk. Immers 
is met elke roerende zaak aan eene ouroorende vastgehecht haar toebe- 
hooren 3 ) en is aan den anderen kant, de natuurlijke vereeniging geen 
onmisbaar vereischte »). L. 17. pr. D. de act. emt. (19. 1). „Aediuni multa esse 
quae aedibus affixa non sunt, ignorari non oportet; ut puta seras, cla- 
ves, claustra. Multa etiam defossa esse, neque tarnen fundi aut villae 
haberi; ut puta vasa vinaria, torcularia; quoniam hacc instrumenti magis 
sunt, etiamsi aedificio cohaerent." § 7. D. eod. L. 245. pr. D. de V. S. (50. 16). 



gens het Fr. recht , art. 52-4 C. N. zijn het vee en de bouwgereedschappen immeu- 
bles par destination , zoo ook volgens het Oostenr. Wetb., § 296. en het Pr. L. 
R. D. I. Tit. II., § 52. — Anders en minder consequent in ons recht. Asser, § 328. 

•) L. 91. § 5. D. de leg. I. (30). 

*) L. 17. pr. D. de act. emt. L. 12. § 24. D. de instr. leg. — //Serae et 
claves, magis domus portio, quara domus instrumentum sunt." L. 14. D. do 
supell. leg. (33. 10). L. 12. § 16. D. de instr. leg. — //Instrumentum domus id 
esse, quod tempestatis arcendae aut incendii causa paratur; non quod volup- 
tatis causa. Instrumenti ea esse quae ad tutelam domus pertinent, ornamenti 
quae ad voluptatem, sicut tabulas pictas." 

>) Puchta, Vorles., § 37. Kierulfl', I. bl. 334. Wachter, t. a. p., bl. 255. 

k ) Het Oostenr. Wetb., § 297 brengt tot de onroerende goederen alles wat 
erd — mauer — niet — und nagelfest iat, (Zie Ungor, I. bl. 459), onze wetgever 
(art. 562) onafhankelijk van de bestemming, al wat aan een erf of aan een 
gebouw aard- of nagelvast is, dus tapijten aan den vloer, een boekenkast 
aan den muur, hanglampen door nagels of spijkers aan een plafond vastge- 
hecht! Hoeveel beter wederom art. 915. Ontw. 1820. //Al wat aan onroe- 
rend goed aard- of nagelvast is en daartoe behoort." 



„Statuae affixae basibus structilibus ant tabulac relcgatae catenis, aut 
erga parietem adfixae , aut si similiter cobaerent lychni , non sunt aedinm ; 
ornatus euira aedinm causa parantur, non qno aedes perficiantur." L. 38. 
§ 2. D. de act. erat. L. 66. § 2. D. de contrab. emt. (18. 1). „ Quintus Mucins 
gcribit: qni scripsit ruta caesa, quaeque aedinm fnndive non sunt, bis 
idem scriptam; nam ruta caesa ca sunt, qnae neque aedium neqne 
fundi sunt." 

Eindelijk zijn van roerende zaken, andere roerende, bulpzaken indien 
zij strekken om aan bet doel der hoofdzaak te worden dienstbaar ge- 
maakt, als b. v. de sleutels van eene kist, de lijst eener schilderij, de 
scheede van een degen, de flesch waarin zich drank bevindt '). 



§ 45. VRUGHTRK (fRUGTUS). 

In een natuurlijken zin verstaat inen door Vruchten: de natuurlijke 
voortbrengselen welke eene zaak door eigen kracht uit zicjizelve ople- 
vert J ). (Usura pecuniae quam percipimus, in fructu non est, quia uon 
ex ipso corpore scd ex alia causa est, id est nova obligatione. L. 121. 
D. de V. S. (50. 16) ). Op het terrein van bet recht echter, wordt het begrip 
van vruchten, gelijk aan de eene zijde beperkt, aan de andere uitgebreid. 
Beperkt, voor zoo Yerre alleen datgene onder het begrip van vruchten 
valt, waarvan de voortbrenging in de uatuurlijke bestemming der hoofd- 
zaak gelegen is 3 ); uitgebreid wordt het begrip tot die voortbrengselen, 



') L. 52. § 9. L. 100. § 3. 1). de leg. III. L. 4. pr. 1). de penu leg. 
(33. 9). //Nam quod liquidae materiae sit, quia per se esse non potest, rapit 
secum in accensionis locum id, sine quo esse non potest." 

l ) De schat, die op iemands erf gevonden wordt, is geen voortbrengsel, 
en dus geen vrucht der zaak. L. 7. § 12. D. sol. matr. (24. 3), en art. 
824 B. W. 

') De partus ancillae is niet vrucht , // quia non temere ejus rei causa ancillae 
comparantur ut pariant. (L. 27. pr. D. de H. P. (5. 3). L. 68. pr. D. de usufr. 
(7. 1), en met toepassing op de dos L. 10. § 2 en § 3. D. de jur. dot. 
(23. 3) ), wèl daarentegen de jongen van beesten. Dezelfde zaak kan derhalve 
naarmate van hare verschillende bestemming, dan eons wèl, dan eens niet 
vrucht zijn. L. 26. D. de usuris. (22. 1). //Venationem fructus fundi negavit 
esse, nisi fructus fundi ex venatione constet." De vruchtboomen in eenekwee- 
kerij ziju, hoezeer natuurlijke voortbrengselen, geen vruchten, evenmin als 
de door den wind uitgerukte boomen, wèl daarentegen die in een boaeh, be- 
stemd om regelmatig te worden gehakt. L. 7. § 12. D. sol. matr. f/Si arborea 
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meestal van delfstoffclijken aard, welke van nature meer bestanddeel 
dan vrucht zijn, doch die niettemin als zoodanig worden beschouwd, 
omdat de hoofdzaak hare waarde alleen aan die opbrengsten ontleent, en 
wegens de mogelijkheid van voortdurende vervanging, het genot daar- 
van niet uitgeput, noch de zaak in haar wezen vernietigd wordt ■). L. 
7. § 13. D. sol. matr. (24. 3). L. 9. § 2 en 3. D. de usufr. (7. 1). L. 
77. D. de V. S. „Frugeni pro reditu appellari, non soluni quod fru- 
mentis aut leguminibus, verum et quod ex vino, silvis caeduis, cretifo- 
dinis, lapidicinis capitur *). 

De natuurlijke vruchten worden onderscheiden: I. in zuiver natuurlijke 
(mere naturales), en die door nijverheid verkregen (industriales) , naar 
mate tot de voortbrenging, des menschen arbeid al of niet vereischt 
wordt 3 ). II. Hangende, afgescheidene en getrokkene vruchten (Penden- 
tes, separati, percepti, apprehensi). L. 25. § 1. D. de usuris (22. 1). 
L. 13. D. quib. mod. usufr. am. (7. 4). L. 78. D. de R. V. Hangende, 
Pendentes of Stantes zijn die welke, nog met de hoofdzaak verbonden, 
daarvan rechtens een deel uitmaken «). Heeft de verbinding opgehouden , 
zoo zijn ze separati, wanneer de afscheiding bij toeval is geschied, — 
percepti wanneer ze heeft plaats gevonden door de daad, gepaard aan 
den wil om zich het bezit er van toe te eigenen »). 



caeduae fuerunt vel cremiales, dici oportet, in fructu cedere, si minus, quasi 
deteriorem fundum fecerit maritus tenebitur; sed etsi vi tempestatia eecide- 
runt, dici oportet, pretium earum restituendum mulieri, nee in fructum 
cedere, non magis, quaui si thesaurus fuerit inventus; in fructum enim non 
computabitur." Puchta, § 37. Zie B. W., art. 813, 814, 815. 

') Wachter, t. a. p., bl. 263, die de volgende juiste bepaling geeft van na- 
tuurlijke vrucht op het gebied van rechten : // Sie ist jedes organische Erzeug* 
niss eincr Sache und jede phymsche Ausbeute aus dcrselbeu, soweit deren 
Gewinnung und Aneiguung nach gemeinein Gebrauche oder der Bestimmung 
der Sache uuter die Categorie der Benütznng im Gegensatze znr Minderung 
und Beeintriichtigung der Hauptsache fallt." 

*) Zie art. 508 C. X. en 822 en 823 B. W. 

') Deze onderscheiding, die in bet Rora. recht slechts betrekking heeft op 
den b. f. poasessor (L. 45. D. de usuris (22. 1). L. 4S. D. de A. R. D. 
(41. 2)) en bij ons alle practisch belang verloren heeft , heeft niettemiu onze 
wetgever van den Franschen overgenomen. Art. 55ü, 03O, G34 en art. 8(>9 
B. W. Marcadé, ad art. 583 C. N. Over het Duitsche recht , Unger, I 
bl. 4tf4. 

*) L. 44. D. de R. V. (6. 1). //Fructus pendentes pars fundi esse videntur." 
Daarom is de eigenaar der hoofdzaak, zoowel gedurende de verbinding, als 
na de scheiding, eigenaar der vrucht. 

5 ) Het verschil in rechtsgevolg is, dat de eigenaar, de bezitter ter goeder 
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De vruchten nog voorhanden noemt men: exstantes; verteerd, vervreemd 
of op eene onherkenbare wijze met andere vermengd: consumti. Ein- 
delijk is er bij sommige rechtsbetrekkingen sprake van vruchten die ge- 
noten hadden kunnen worden, doch door verzuim niet genoten zijn, 
en voor welk verzuim, naar den ecnen of den anderen maatstaf ') ver- 
goeding kan worden gevorderd. (Fructus percipiendi, verzuimde) »). 

Nog eene gewichtige uitbreiding erlangde op het rechtsgebied *) het 
begrip van vrucht in het algemeen. Immers is het uitgestrekt geworden 
tot alle op geld waardeerbare voordeden welke eene zaak op gezette 
tijden afwerpt, en waarop niet minder dan op de natuurlijke voortbreng- 
selen bijna met zekerheid kan worden gerekend , als b. v. de arbeid van 
slaven, huur- en pachtpenningen, interessen en renten *). Het zijn deze, 
welke in tegenoverstelling van natuurlijke, met den naam van burger- 
lijke vruchten *) worden bestempeld, en op welke evenzeer als op gene, 
het verschil tusschen genolene en verzuimde zijne toepassing vindt «). 

Overigens ligt het in den aard der zaak, dat, waar er sprake is van de 
verplichting tot teruggave der vruchten, daarvan worden afgetrokken 



trouw en de erfpachter, de vrucht als zelfstandigo zaak door elke afscheiding 
verkrijgen, de vruchtgebruiker eerst door de perceptio, § 36. I. de rerum 
div. (2. 1). L. 12. § 5. D. de usufr. (7. 1). L. 25. § 1. D. de usuris. (22. 1). 

l ) Over dien maatstaf heerscht verschil tusschen de nieuwere schrijvers. 
Unger, I. bl. 466, noot 27. 

') De Duitsche schrijvers noemen ze: zichbare, versiiumte Früchte. Zie 
daarover § 2. I. de oft'. jud. (4. 17). L. 25. § 4. D. de her. pet. (5. 3). L. 
33. pr. D. de R. V. L. 62. § 1. D. eod. //Generaliter cum de fructibus aes- 
tiniandis quaeritur, constat animadverti deberc, non an malae fidei possessor 
fruitus sit, sed an petitor frui potuisset, si ei possiderc licuisset." L. 1. § 1. 
C. de her. pet. (3. 31). 

s ) In de ruimste beteekenis komt het woord voor, voor elk genot of gel- 
delijk voordeel. L. 49. D. de usuris : //Fructus rei est, vel pignori darelicere." 
Unger, t. a. p., bl. 468, noot 34. 

*) L. 34. D. de usuris. //Usurae vicem fructuum obtinent, et merito non 
debent a fructibus separari." L. 29. D. de her. pet. // Mercedes plane a colonis 
acceptae loco sunt fructuum: operae quoque servorum in eadem erunt causa 
qua sunt pensiones. Item vecturae navium ct jumentorum." 

4 ) L. 62. pr. de R. V. //Etsi maxime vectura sicut usura non natura perve- 
nit, sed jure percipitur. 1 ' Art. 934. Ontw. 1820. //Met natuurlijke vruchten 
worden gelijk gesteld burgerlijko vruchten, welke ten gevolge van burgerlijke 
instellingen door bijkomende handelingen en overeenkomsten of door de wet 
aan het eigendom eener zaak verbonden zijn." 

«) L. 39. § 1. D. de leg. 1. (30). L. 5. C. de R. V. (3. 32). L. 7. § 7. D. 
de adui. et per. tut. (26. 7). 
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de uitgaven en onkosten tot hare verkrijging en bewaring besteed. L. 1. 
C. de fruct. (7. 51). „Hoe fructuura noiuine continctur, quod justis sum- 
tibus deductis superest." L. 30. § 5. D. de her. pet. (5. 3). „Fruetus 
intelliguntur , deductis hnpensis, quae qnaereudomm , cogendorum, con- 
servandorumque eorum gratia fiunt. Quod non solum in bonae tidei pos- 
sessoribus naturalis ratio expostulat, verum etiam in praedonibus." 



VIERDE AFDEELING. 



§ 46. OVER DE ZAKEN ALS? VOORWERPEN VAN HET PRIVAAT-RECH- 
TERLIJK VERKEER. 

In het algemeen kunnen alle zaken het voorwerp zijn van het handels- 
verkeer, met name vau zakelijke rechten en verbintenissen. Doch zijn 
er uitzonderingen , voortvloeiende óf uit den hijzonderen aard van zaken , 
óf uit wettelijke voorschriften. (Res quas vel natura, vel gentium jus vel 
mores civitatis conimercio exuerunt. L. 34. § 1. D. de contr. emt. (18. 1). 
Van daar de onderscheiding van res in commercio en extra commercium '). 
L. G. pr. D. eod. L. 39. § 10. D. de leg. I. (30). 

Uit haren aard 2 ) zijn aan het privaat-rechterlijk verkeer onttrokken, 
zaken, welke of wegens hare onbereikbaarheid, of wegens hare te groote 
uitgebreidheid, of wegens de vloeibaarheid of beweeglijkheid der stof, 
aan 's menscben macht volstrekt niet kunnen worden onderworpen, of 
althans telkens hare heerschappij ontvlieden, als b. v. de lucht 3 ), het 



') Van dc res extra coraraercium zijn te onderscheiden die extra patrimo- 
nium, welke toevallig in niemands eigendom, vervallen aan dengene die ze voor 
zich het eerst bemachtigt. Hiertoe behooren de wilde dieren en de door den 
eigenaar verlaten zaken, pr. I. de Ti. D. (I. 2). L. 5 D. de V. S. (50. 16). 

') § 1. I. 1. Et quitlem naturali jure communia sunt omnium haec, atir, aqua 
profluens, et mare et per hoe litora maris. Zio ook § 5. eod. 

s ) De luclitruimte is in dien zin een voorwerp van rechten, dat niemand 
buiten toestemming van den eigenaar van een erf, in de lengte of breedte 
daarboven timmeren, of werken aanleggen mag. L. 22. § 4. D. quod 
vi ant clam (43. 24). L. 20. § 1. D. ad leg. Aq. (0. 2). De Glossa ad L. 1. 
ü. de S. P. U. (8. 2), drukt dit aldus uit: //Cuius est solum, eius debet 
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vloeiende water »), de zee en hare stranden De eigenaardigheid dier 
zaken heeft het noodwendig gevolg, dat zij nimmer in haren ganschen 
omvang, maar alleen voor zoo verre en zoo lang zij voor menschelijke 
beheersching vatbaar zijn, het voorwerp van bijzonder eigendom, voor het 
overige geacht moeten worden aan allen gemeen te zijn 3 ). (Res omnium 
communes, § 1. I. de R. D.) (2. 1). 

Door het recht zijn van het handelsverkeer uitgesloten: I. de zooge- 
naamde res divini juris «). Gaj. II. 2. § 7. I. de R. D. (2. 1), waartoe 
behooren: a) Res Sacrae, b) Religiosae, c) Sanctae. — Sacrae, (waar 
tegenover profanae) zijn die welke plechtig gewijd, uitsluitend voor den 
Godsdienst bestemd zijn. (Gajus II. 4. „Quac diis superis," Iustinianus, 
§ 8. I. de R. D. „quac Deo consecratae sunt." L. 6. § 3. D. eod.) Van- 
daar, dat zij , voor het gewone vertier nutteloos , geacht werden geen voor- 
werp van bezit of eigendom te kunnen zijn, en mochten zij, behalve in 
geval van uitersten nood, noch vervreemd, noch verpand worden. L. 9. 
D. de R. D. L. 30. § 1. D. de acq. vel omitt. poss. (41. 2). L. 9. D. 
de usurp. (41. 3). L. 21. C. de SS. Eccl. (1. 2). Nov. 120. cap. 10 



ease usque ad coelum." ••- Het Oostonr. Wotb. § 297, rangschikt onder de 
onroerende goederen : //Hauser und andere Gebaude mit dem in senkrechter 
Linie darüber befindlicben Luftraume." — Art. 94*1 Ontw. 1820. 

') Is het water geschept, of geldt het eene beek, zoo is er privaat- 
eigendom. 

*) Deze zijn in het hedendaagsche recht niet meer, gelijk in het Romeinsche 
res communes. L. 14. pr. D. de A. R. D. (41. 1), maar veeleer res fublicae. 
Kierulff, bl. 812. Windscheid, I. § 146, noot 2. Art. 538 C. X. en art. 577 
B. W. Iloozeer echter de Romeinen den tijdelijken eigendom van den bodem 
toekenden aan hem die op het strand een gebouw geplaatst had. L. 6. pr. D. 
de R. D. (1. 1). L. 14. de A. R. D. (41. 1)., waren zij er verre van af, den 
invloed van het Staatsgezag op het zeestrand uit te sluiten. L. 50. D. eod. 
//Quamvis quod in litore publieo vel in mari exstruxerimus , nostrum fiat, 
tarnen decretum Praetoris adhibendum est, ut id facere liccat." — Het is dit 
wat Celsus in de L. 3. pr. D. ne quid in loc. publ. (43. 8) doet zeggen : 
//Litora in quae populus Romanus imperium habct , populi Romani cssc arbi- 
tror." -~ Waar de Glossa: //quoad jurisdictionem." 

') Onttrokken aan elks private heerschappij, worden zij ook res nullius 
genoemd. L. 51. D. de contr. emt. (18. 1). Zie Wachter, t. a. p., bl. 280, 
aanm. 2. Unger, II. bl. 365. 

*) Ook deze worden wel eens nullius genoemd. L. 6. § 2. U. de R. D. (1. 8). 

') Van de res sacrae zijn te onderscheiden de zoogenaamde res ccelesiasticae , 
die hoezeer kerkelijk eigendom , niet onmiddellijk voor den Godsdienst bestemd 
en daarom, met inachtneming van zekere formaliteiten voor vervreemding of 
verpanding vatbaar zijn. L. 14 en 17 C. de SS. Eccl. Schilling, Lehrb. 



473510 



Digitized by Google 



100 



hes religiosae zijn die plaatsen, waar door den daartoe gerechtigde ') 
een lijk of wel het hoofd J ) alleen begraven is 3 ). Ook deze kunnen 
geen voorwerp van bezit of eigendom uitmaken; de bevoegdheid echter 
om op eene bepaalde plek een lijk te begraven, wordt als een privaat 
recht erkend *). 

Res sanclae (onschendbare) worden die zaken genoemd, welke door 
strenge strafbepalingen tegen schennis gewaarborgd zijn, als muren, wal- 
len en poorten. (L. 8. pr. L. 9. § 3 en § 4. D. de R. D. L. 2. D. ne 
quid in loco sacr. (43. 8)). Met de res sacrae hadden zij oorspronkelijk 
de wijding gemeen, doch behooren zij als res publico usui destinatae 
aan de municipia of civitatcs, „quodammodo divini juris et nullius (pri- 
vati) in bonis sunt." § 10. I. de R. D. 

II. Zaken welke tot gebruik en tot nut van alle ingezetenen of tot den 
openbaren dienst l>csteind 6 ) zijn. Hiertoe behooren 7 ) : altijd vloeiende 



fur lustit. II. § 52. - Volgens het hedendaagscbe recht, zijn dergelijke 
zaken gewoonlijk eigendom der kerk. Wüchter, t. a. p., hl. 2S3. 

') Gaj. 11. 4. L. 0. § 4 en L. 7. D. de R, D. L. 3. § 5. D. de Rel. (11. 7). 
L. 2. C. eod. (3. 44). 

*) Zijn meerdere liehaainsdcelcn op verschillende plaatsen begraven, zoo is 
religiosus alleen die waar het hoofd ligt, // uhi quod est principale conditum 
est, id est: eaput, euius imago sit unde cognoacimur" (L. 44. pr. de Rol. 
(11. 7)). Zijn de overblijfselen op openbaar gezag verlegd, of is do begraaf- 
plaats door den vijand in bezit genomen, zoo houdt dit haar karakter op. 
L. 30 en L. 44. § 1 eod. 

*) Xict dus een praalgraf (conotaphium). L. 6. § 1. 1). eod. 

*) L. 14. C. de leg. ((>. 37). "Monumentn quidem legari non posse mani- 
festum est. Jus autetn mortuum inferendi legare nemo prohibetur." Tegen- 
woordig zijn de begraafplaatsen niet meer rea nullius, maar veeleer de eigen- 
dom eener kerkelijke of burgerlijke gemeente. In hoeverre een eigeudomsrecht 
op een lijk denkbaar is, zie bij Wachter, t. a. p., bl. 285 en Unger, I. bl. 
368, noot 28. 

') Zie Schrader, ad. h. 1. 

•) // Usucapionein recipiunt maxime res corporales, exeeptis rebus sacria, 
sanctis, publicis populi Romani." L. 9. D. de usurp. § 5. I. de emt. vend. 
(3. 24). § 2. 1. de lnut, stip. (3. 20). Gewoonlijk zijn doze zaken Publicae 
in den eigenlijken zin van het woord. In een oneigenlijken worden ook 
publicae genoemd , die welke aan eene gemeente toebehooren , soms ook de 
rea communes. » Boua civitatis abusive publica dicta sunt, sola enim ea pu- 
blica Bunt, quae populi Romani sunt." L. 10. D. do R. D. L. 16. D. de V. S. 

7 ) L. 4. § 1. D. de R. 1). //Flumina pene omnia publica Bunt." Pene dat 
niet voorkomt in § 2. 1. eod. (Zie Schrader, ad h. 1.), wordt verklaard door 
de L. 1. § 2 en 3. l>. de Hum. (13. 12). « Fluiuinum quaedatn sunt perennia, 
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rivieren, havens, pleinen, straten, openbare wegen ') en openbare ge- 
bonwen. Gewoonlijk behooren deze zaken aan den Staat of aan ecne 
gemeente 2 ), doch knnncn zij ook bijzonder eigendom zijn; waar het op 
aankomt is het algemeenc nut en gebruik. L. f>. pr. D. de K. D. „Ripa- 
rnm usus publieus est jure gentiura, sicut ipsins flnminis. — Sed pro- 
prietas illornm est, quorum praediis haerent; qua de eausa arbores quo- 
que in his natae eornndem sunt." 

Van de zaken welke onmiddellijk ten algemecnen nutte bestemd zijn, 
zijn onderscheiden de staats- en gemeente-bezittingen, waarvan slechts 
de inkomsten strekken tot bestrijding van de openbare uitgaven, en 
die, al worden ook het beheer en de beschikking daarover door bij- 
zondere regelen beheerseht, geenszins aan het verkeer onttrokken zijn. 
L. 72. § 1. D. de contr. emt. „Lege venditionis illa facta, si quid sacri, 
aut religiosi, aut pnblici est, eius nihil vcnit, si res non in usu publico, 
sed in patrimonio fisci erit, venditio cjus valcbit." L. 6. pr. D. cod. 
„Publica, qnae non in pecunia populi, sed in publico usu habeantur, ut 
est Campus Martius" 3 ). 



quaedam torrentia. Perenne est , quod semper fluat , ciivvuoi;." Torrens ó xnua(i- 
t'Oi\- id est: bierae fluens — Fluminura quaedam publica sunt, quaedam uon. Publi- 
cum fluraen esse, Cassius definit, quod porennc sit." § 4. //Hoe interdictuiu ad 
flumina publica pertinet; si autem flumen privatum sit, cessabit interdictum, 
nihil enim diftert a ccteris locis privatis flumen privatum." Zie art. 577 B. W. 
art. 538 C. X. Pr. L. R. 1). II. Tit. 15, § 38 en 39. Oostenr. Wetb., 
§ 407. 

') L. 2. D. de via publ. (43. 11). //Viam publicam populus non utendo 
amittere non potest." Orer onderscheidene soorten van wegen, zie de L. 2. 
§ 22. O. nc quid in loc. publ. (43. 8). 

*) Hier is alzoo in tegenstelling van de res sacrae en religiosae slechts 
eene betrekkelijke uitsluiting van het handelsverkeer, voor zoover de alleen- 
heerschappij van bijzondere personen daarop onmogelijk is. Zie Kieruln', t. a. p., 
bl. 311. Plicht a, Voile*. 1. bl. 70. 

') Het verschil van zaken welke in usu publico en in pecunia populi zijn , 
wordt in het Oostenr. Wetb. § US7, uitgedrukt door iiffentliche of allgemeine 
Güler en Staatsvermogen. In den C. X. komt het verschil nog eenigermiite 
uit (art. 53S en 539). Onze wetgever noemt, als stonden alle aan den Staat 
toebehoorende goederen volkomen op ééne lijn , alle in ccn adem op , en verbindt 
ze nog wel door het koppelwoord insgelijks (art. 57G, 577 B. W.). Hoeveel 
beter wederom bepaalt het Ontw. van 1820 den verschillenden aard en de 
gevolgen (art. 951: r/Er kan door bijzondere personen geen recht tegen den 
Staat op zaken verkregen worden, welke klaarblijkelijk ten algemeenen nutte 
bestemd zijn en dien ten gevolge onvervreemdbare landgemeene zijn." Zie ook 
ten aanzien van gemeente-bezittingen do nauwkeurige onderscheiding en op- 
somming in art. 229 en art. 230 Qem. AV. 
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Eindelijk is, om redenen aan het openbaar belang ontleend, van som- 
mige voorwerpen hetzij de vervreemding, hetzij eenige andere beschikking 
daarover, uitgesloten of beperkt '). 



') L. 4. § 1. D. Fani. ercisc. (10. 2). Zoo, b. v. was op strenge straf 
verboden aan barbari die zich te Eome ophielden, eenig wapentuig te ver- 
koopen, en in het algemeen de verkoop van purper. Tit. C. quae rea venire 
non possunt en Tit. C. quae res exportari non debent (4. 40 en 41). 
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VIJFDE HOOFDSTUK. 
OVER HST ONTSTAAN EN TE NIET GAAN VAN RECHTEN. 



EERSTE AFDEEL1NG. 
Over het ontstaan en te niet gaan van rechten in het algemeen. 

§ 47. OORSPRONKELIJKE VERWERVING, ONDERGANG, OPVOLGING IN — 

EN VERANDERING VAN RECHTEN. 

- 

Een recht ontstaat of gaat verloren, wanneer in betrekking tot een 
persoon zich een feitelijke toestand heeft verwezenlijkt, waaraan het stel- 
lige recht eene zoodanige werking verbindt. Wat betreft de verwerving 
door een bepaald persoon , zoo kan deze óf in dier voege plaats grijpen , dat 
het verworven recht zelfstandig en onafhankelijk van dat eens anderen 
te voorschiju treedt '), en dan noemt men de wijze van verkrijging eene 
oorspronkelijke of zelfstandige (acquisitio originaria); of wel hetzelfde 
recht, dat vroeger aan een zeker subject verbonden was, gaat ten ge- 
volge eener hetzij vrijwillig, hetzij door de wet vastgeknoopte rechtsbe 
trekking 2 ), hetzij onder een algemecnen, hetzij onder een bijzonderen 



•) Dit geschiedt wederom op tweeërlei wijze. Het recht namelijk komt öf 
voor het eerst ter wereld , als bij tocöigcning eener zaak , die vroeger nimmer 
aan iemand heeft toebehoord, óf wel een recht vroeger in een ander geves- 
tigd, doch later ondergegaan, wordt onafhankelijk van en buiten verband met 
den vroegeren gerechtigde , op nieuw in het leven geroepen , als bij de eigen- 
domsverkrijging door verjaring of bij delegatie. L. 12. D. de Nov. (46. 2). 
Wachter, II. bl. 612. Puchta, Vorle*. § 47. 

*) Ib er niet eene zoodanige rechtsbetrekking, waardoor de overgang be- 
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titel, op een ander over, met die werking, dat de nieuwe verkrijger zijn 
recht aan den voorganger ontleenend en van hem afleidend, ten aanzien 
daarvan, zijne plaats inneemt. Eene zoodanige verwervingswijze wordt 
genoemd: ecne afgeleide (acquisitio derivativa), en de verhouding tu8 
schen den nieuwen verwerver en den oorspronkelijk gerechtigde, is 
die van opvolging (successio) welke opvolging echter niet bij alle 
rechtsbetrekkingen voorkomt, met name uitgesloten is bij de zuivere 
familierechten *), en wijders overal, waar de personenwisseling het recht 
geheel van aard zou veranderen, of in zijne werkelijke bestanddcelen 
wijzigen 3 ). 

De opvolging, voor zoo ver rechtens bestaanbaar, is: of eene bijzon- 
dere, in een of meerdere bepaalde rechten (succedere in rem *), in sin- 
gula8 res, in singularum rerum dominium. L. 37. D. de acq. vel omitt. 
her. (29. 2). L. 3. § 1. D. de exc. rei vend. (21. 3). L. 8. D. de jurc- 
jur. (12. 2). L. 1. § 13. D. quod leg. (43. 3): „In locum snecessisse 
accipimus, sive per universitatem , sivc in rem sit successum"), — ófwel 
eene zoodanige, waardoor men treedt in de algemeenheid van iemands 
rechten als denkbeeldige eenheid (successio in universum jus, in omne 
jus, in universa bona, successio per universitatem. (L. 37. D. 1. „Heres 
in omne jas, non tantum singularum rerum dominium succedit.") Beide 
hebben dit gemeen, dat de opvolger in de plaats van zijn voorganger 
treedt. Zij verschillen hierin, dat de laatste is eene onmiddellijke opvol- 
ging in de gansche vermogenseenheid van den voorganger, en slechte 



werkstelligd wordt, zoo bestaat, gelijk Unger zich te recht uitdrukt , wel een 
op elkaar volgen, maar niet eene opvolging (t. a. p., § 74). Zoo is de oecu- 
patio eener res derelicta en de usucapio geene opvolging, daarentegen de 
verkrijging bij wege van koop , schenking of making. 

*) De nieuwe verkrijger heet: succes∨ die opgevolgd wordt: auctor, als 
degeen die de onmiddellijke aanleiding ia tot het vestigen van het recht ineen 
ander. L. 7. D. si s»erv. vind. (S. 5). //Xequo se neque successores suos prohi- 
bituroa altius tollcre." L. 175. § 1. D. dc R. I. //non debeo melioris condi- 
tionis esse quam auctor meus a quo jus in me transit." 

*) Het Hom. recht liet opvolging toe, in die familiebetrekkingen, die 
eenigermate de natuur van eigendomsrechten hadden aangenomen, als de 
manus en de patria potestas. Sav. Syst. J II. bl. 12. 

5 ) Dit is b. v. het geval met het vruchtgebruik en gebruik, die dan ook 
voor geen overgang of afstand vatbaar zijn. CJaj. II. 30. § 3. I. de usufr. 
(2. 4). In hoeverre obligatiën voor bijzondere opvolging vatbaar zijn, zullen 
wij later behandelen. Fnger, II. hl. 10, aanm. 14 en 15. 

•) Over deze terminologie zie Sav. t, a. p., bl. IS c. v, Windscheid , § G5, 
noot 2. 
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eene middellijke in dc bijzondere voorwerpen en bestanddeelen , die de 
eenheid samenstellen (per universitatcni snecedere, per universitatem ac- 
qnirere), waaruit als vanzelf voortvloeit, dat, vermits de verwerving 
van het bijzondere, het noodzakelijk en onmiddellijk gevolg is van 
de opvolging in de algemeenheid, per universitatem rechten kunnen 
overgaan, die op zichzelve voor overdracht niet vatbaar zijn. (L. 62. D. 
de acq. rer. dom. (41. 1). „Quacdam quac non possunt sola alienari, per 
universitatem transcunt; ut fundus dotalis ad heredem; et res cnius ali- 
quis commercium non habet. Nam etsi lcgari ei non possit, tarnen heres 
institutus dominus ejus efficitur." L. I. § 1. D. de fund. dot. (23. 5). 
r Sed et per universitatem transit praedinm — veluti ad heredem mariti 
cum suo tarnen jnre ut alienari non possit."). Het eigenlijke kenmerk der 
algemeene opvolging is: de onmiddellijke overgang der tot de eenheid 
behoorende vorderingen '). 

In het Justinianeïsche recht i ) komen als modi quibus per univer- 
sitatem acquiritur , nog alleen voor, de hereditas, de bon. possessio, 
de arrogatio , en de addictio bonorum libertatum conservandarum causa ') ; 



') L. 37. D. 1. //Cum et en, quao in nominibus sint, ad heredem transo- 
ant." De tegenstelling in L. 3 pr. O. pro soc. (17. 2) // ea vero quae in nominibus 
erunt, manent in suo statu, sed actionea invicem praestare (lebent. " Zie Hasse, 
Archiv fiir Civ. Pr. V, bl. 21 e. v. Sav. t. a. p, bi. 15. 

*) Oudtijds waren er meerdere per universitatem acquisiliones in de vermogens- 
eenheid van een nog levenden persoon , als van den coëmtionator : van den bono- 
rum emtor, en in het geval dat iemand die vrij was geweest, bij wege van 
straf, tot de slavernij verviel. Gaj. Hl. 82. //Ecee cum, paterfarailias se in 
adoptionem dedit, mulierve in manum eonvenit, omnes eorum res incorporales 
et corporales, quaeque cis debitne sunt, patri adoptivo coëtntionatorique 
acquinmtur." Gaj. 1. 100. III. 78. § 1. I. de success. subl. (3. 13). Men merke 
op, dat bij de verkrijging door middel van de manus en poteatas in be- 
trekking tot den overgang der schulden, andere regelen golden dan bij de 
erfopvolging. //Jeue Universalsuceession" zegt v. Scheurl. (Beitriige, bl. 216) 
wist keine Heerbung des Arrogirten uud der Ehefrau, die ja nicht wirklich 
gestorbcn sind, sondern eiu reiner Vnivcrsal-Erwerb durch si<?" Arndts, 
§ 56, aan ui. 3. Men kan zeggen: niot elke acquisitio per universitatem 
was eene successio in universitatem. 

1 ) ln het hedendaagsche recht is er slechts óYne zoodanige, namelijk de erf- 
opvolging. In ons slordig artikol 8S0 B. W.' (Zie Opzoomer, ad h. 1.) heeft 
men, als gold het oeue acquisilio per universitatem, van het treden in de 
verplichtingen des erflaters geen melding gemaakt , hoezeer art. 724 C. X. , 
waaraan het overigens ontleend is, zo niet onvermeld liet, evenmin als art. 
1557 Ontw. 1S20. // Door erfvolging wordt verstaan de opvolging van oenen 
gestorvenen in al deszelfs bezittingen, en in al deszclfs niet geheel persoon- 
lijke rechten en verplichtingen. 
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eene uitbreiding tot andere gevallen kan ook dan geen plaats vinden , als 
de wil der handelende partijen daarop mocht zijn gericht geweest. Noch 
alzoo degeen op wien bij wegc van schenking of dos een ganse h vermo- 
gen wordt overgedragen, noch de socius omnium bonornm volgt per uni- 
versitatem op. L. 3. pro soc. (17. 2). L. 72. D. de jur. dot. (23. 3) 

Daar bij opvolging door persoonsverwisseling, het objectieve recht 
in zijn aard en wezen geene verandering ondergaat , zoo blijft de op- 
volger onderworpen aan alle de lasten en beperkingen , welke aan het 
overgegane recht verbonden waren, en kan hij ten dien aanzien geene 
andere bevoegdheid doen gelden dan zijn voorganger vermocht l ), hetgeen 
intusschen niet belet , dat aan iemand een bijzonder recht wordt ontleend , 
in wiens persoon het vroeger nimmer als zelfstandig was te voorschijn 
getreden s ). 

Onafhankelijk van het ontstaan of te niet gaan, kunnen de rechten, 
met opzicht tot hunnen inhoud, eene verandering ondergaan en zulks, 
hetzij door vermeerdering of vermindering in omvang, hetzij door wijzi- 
ging ten gevolge van stoornis of krenking *). 



•) Schilling, Inst. III. bl. 94S. Unger, II. bl. 23. De toepassing eener 
successie» per universitatem, zegt Savigny, is quodaromodo juris publici: en 
gelijk Hasse te recht opmerkt, in eene wetgeving die geene oigendoms- 
verkrijging erkent door bloote overeenkomst, is het natuurlijkste dat ulle 
de zaken en rechten afzonderlijk op eén individu worden overgedragen, 
en alleen daar moet eene afwijking plaats vinden , waar wegens hot wegvallen 
van het vroegere vermogenssubject, de bijzondere overdracht met groote be- 
lemmering in het handels-verkeer zou gepaard gaan. Voortreffelijk is ter dier 
gelegenheid het gezegde van ITasse, t. a. p., bl. Cl : '/Die Eömer befolgten in 
ihrem Recht die Maxime, sie gingen in die Künstlichkeit nicht weiter als 
grade nöthig war, und machten dadurch die Kunst selbst wieder natürlich, 
was recht verstanden, die Art grosser Meister in aller Kunst seyn soll." 

') L. 54. D. de B. I. » Nemo plus juris in alium transferre potest quatn 
ipse haberet." L. 175 § 1. L. 177. D. eod. //Qui in jus dominiumve alte- 
rius succedit, juro ejus uti debet." L. 143 eod. v Quod ipsis qui contraxe- 
runt, obstat, et successoribus eorum obstabit." L. 20. § 1. I). de acq. rer. 
dom. (41. 1). Ij. 7. § 1. I). de exc. (44. 1). L. 3. § 1. D. de exc. rei vend. 
(21. 3). L. 28. Ü. de exc. rei jud. (44. 2). 

*) L. 63. D. de usufr. (7. 1). wQuod nostrum non est, transferemus adalios, 
veluti is qui fundum habet, quamquam usumfructum non habeat, tarnen 
usumfructum cedere potest." Daar het recht als zelfstandig eerst nu gevestigd 
wordt , noemen de Duitsche schrijvers eene zoodanige verwerving in tegen- 
stelling van de translath c — conslitulive. Wachter, II. bl. 612. Unger. t. a. p., 
bl. 5. Arndts, § 56. 

*) Sav. t. a. p.. bl. 5. Windscheid , I. § 64. Arudts, t. a. p. 
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§ 48. RECHTSFEITEN (JURISTISCUE THATSACHEN). 

Feiten waardoor rechten ontstaan, gewijzigd worden of te niet gaan, 
kan men noemen: Rechtsfeiten ')• Niet altoos echter ontstaat onmiddel- 
lijk met het feit, te gelijk het beoogde gevolg, maar hangt dikwerf 
de werking in het algemeen of wel het bepaalde karakter daarvan 2 ) 
van eene nog onzekere toekomst af, zoodat gedurende een langer of 
korter tijdstip de toestand onzeker en als het ware zwevend is 3 ), het- 
geen niet verhindert, dat daar de kiem tot een toekomstig recht reeds 
gelegd is *), eenig al zij het ook niet het beoogde gevolg, wordt te 
weeg gebracht 6 ). Wijders oefenen de feiten regelmatig hunnen invloed 
slechts voor de toekomst uit. Toch komt het voor, dat aan een rechts- 
gevolg eene terugwerkende kracht wordt toegekend, wat men pleegt uit te 
drukken door de fictie, dat het feit, waaraan de werking verbonden is, 
reeds vroeger dan werkelijk het geval is, heeft plaats gegrepen «). Ja, wat 
meer is, meer dan één rechtsregel bij de Romeinen hult zich in de fictie 7 ) , 



') Sav. Syst. III. bl. 3, noemt ze: //juristische Thatsachen." Unger, II. 
bl. 3 : » rechtserzeugende Thatsachen." 

*) Een voorbeeld daarvan vindt men bij Gajus, II. § 146. //ldque ex acci- 
dentibus apparet, tamquam sub conditione facta cuiusque venditione an loca- 
tione." 

*) L. 12. § 5. D. de usufr. (7. 1). //Cum — in pendenti est dominium — 
dicendum eet condictionem pendere, magisque in pendenti esse dominium. L. 
25. § I. D. eod. L. 20. D. de don. int. vir. et ux. (24. 1) «in pendenti esse 
causam obligationis." L. 86. § 2. D. de leg. I. // Servi status in suspenso est." 
§ 5. I. quibus mod. jus patr. pot. solv. (1. 12). //Pendet jus liberorum prop- 
ter jus postliminii 

*) § 4. I. de V. O. (3. 15). //Ex conditionali stipulatione tantum spes est 
debitum iri eamque ipsam spem in heredcm transmittimus. 

») Windscheid, § 67, aanm. 1. 

•) Omnia fere jura heredura perinde habentur, ac si continuo sub tempus 
mortis heredes exstitissent. L. 193. D. de R. I. L. 54. D. de acq. vel omitt. 
her. (20. 2). L. 43. § 2. D. de A. R, D. (41. 1). L. 7. pr. C. ad Set. Mac. 
(4. 28). ii Cum nostra novella lege generaliter omni.s ratihabitio prorsus retro- 
trahatur et confirmet ea, quae ab initio «ubsccuta sunt." 

7 ) Over de Romeinsche rechtefictie is in den laatsten tijd veel geschreven. 
Zie vooral Demelius, Die Rechtefiction in ihrer geschichtlichen und dogma- 
tischen Bedeutung. 1858. — Niemand echter heeft haar karakter juister en 
treffender geteekend , dan Ihering in zijn: Geist des Röm: R. D. III. bl. 286, 
wanneer hij ze noemt: eine technische Nolhlüge; en wijders zegt: //es ist leicht 
t^agen: Pictionen scien Nothbehollb, Krücken, doren sich die Wissenschaft 
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dat wat nimmer geschied is, als werkelijk geschied is aan te merken '). 

De rechtsfeiten zijn , naar aanleiding van de zoo menigvuldige en onder- 
scheidene rechtsbetrekkingen, zoo verschillende, dat zij slechts vatbaar 
zijn voor afzonderlijke behandeling in verband met de rechten waarop 
zij invloed uitoefenen. Eenc voorname plaats beklecden Handelingen en 
Tijdsverloop } die eenc bijzondere ontwikkeling vcrcischen. 

Overigens zijn de feiten : I. .Stellige of Ontkennende , naar mate , opdat 
een recht verkregen of verloren worde, iets moet gebeuren of niet ge- 
beuren; II. a) Vrijwillige handelingen of vrijwillige verzuimen 2 ) van 
den persoon die iets verwerven of verliezen zal, — b) toevallige omstan- 
digheden, waartoe ook de handelingeu van derden behooren. 

De vrijwillige handelingen eindelijk zijn wederom van tweeërlei aard: 
zij zijn namelijk óf onmiddellijk gericht op het doen ontstaan of de op- 
heffing van rechten , en dan noemt men ze wanneer zij tevens de onmis- 
bare voorwaarde zijn van dit rechtsgevolg : Rechtshandelingen 3 ) , óf wel : 
de handelingen zijn niet onmiddellijk op de rechtsgevolgen gericht, zoo 
ze al gewild zijn, óf deze ontleencn niet uitsluitend aan die wilsrich- 
ting hun ontstaan 



nicht bedienen solle. Sobald aic ohne sie fertig werden kann, gewiss nicht! 
abor immer besser das» sie mit Krücken geht, als ohne Krückon ausgleitet 
oder sieh nicht aus der Stelle wagt. Es ist daher nicht Zufall , soudern eiu 
riehtiger Instinkt, der die Wissenschaft in ihrer Jugeudperiode zu dieser 
Krücke greifen heisst, und auch hier kann wiederom das Bei «piel des Engli- 
schen Rechts , dass von dieaem Mittel dio ausgedchnteste Verwendung ge- 
macht bat, uns belehren, dass wir es nicht mit einer specifisch Römischen, 
flondern mit einer Einrichtung zu thun haben , die auf einer gewissen Stufe 
der gcistlichen Entwickelung mit innerer Nothwendigkeit zu Tage getrioben 
wird. Besser Ordnuug mit Fiction, als Unordnung ohne Pietion!" Mochten 
ook wij Nederlanders ons wat meer in het rijk der rechts-fictiën vermeien, 
wij hadden minder legislaticvcn stilstand te betreuren! 

') Gaj. 111. 2C. IV. 34-39. L. 18. L. 22. pr. D. de capt. (49. 15). 

r ) // lmpune puto admittendum, quod per furorem alicuius accidit: quoinodo 
si casu aliquo, sine l'acto personae id accidisact." L. (Jl. D. de adm. et per. 
tut. (26. 7). //Daher," zegt Puchta, Pand. § 19, //ist nicht jede Futerlassung 
einc Handlung (wie auch nicht ein jedes Thun) sonat wiire der Schlafende 
handelnd, sondern Omissiv-Handlung, ist nur die aus einem Entschluss her- 
vorgegangene Unterlassung." 

') Savigny en anderen noemen ze ook Willcnserkla rungen , hetgeen daar- 
om niet volkomen juist is, omdat ook ongeoorloofde handelingen wilsverkla- 
ringen zijn. Unger, 11. § 78. 

M Gelijk b. v. het geval is bij de verjaring en misdrijven. Zie Wiiehter. 
t. n. p. § S'.l 
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Over handelingen in betrekking tot het ontstaan en eindigen van rechten. 

§ 49. BEKWAAMHEID OM TK II AN'llEI.KN' (ll ANDI.U.N(;SFHhIGKEIT) '). 

Het eerste vereischte tot het verrichten eener vrije handeling, is: het 
wilsvermogen, deze met zoodanig gevolg te volbrengen, dat zij de regel- 
matige en haar eigenaardige werking te weeg brenge. Wegens gebrek 
aan wilsvermogen zijn tot handelen onbekwaam: I. Rechtspersonen voor 
welke tot bevrediging hunner behoeften alleen door tusschenkonist van 
vertegenwoordigers kan gehandeld worden. (L. 1. J§ 22. D. de acq. 
vel am. poss. (41. 2). L. 1. § 1. D. de lib. univ. (38. 3). „Sed an 
omnino bonorum possessionem petere possint, dubitatur. Movet enim quod 
consentire non possunt." *). L. 97. D. de cond. et dem. (35. 1). Ulpian. 
(22. 5). II. Kinderen beneden de zeven jaren 3 ) (infantes). L. 1. § 12, 13. 
D. de O. et A. (44. 7). § 10. I. de inut. stip. (3. 20). „ Infans et qui 
iufantiae proximus est, non multam a furioso distant, quia hujusmodi 
aetatis pnpilli nullum habent intellectam." L. 5. § 2. D. ad 1. Aq. (9. 2)). 
III. Krankzinnigen (Furiosi, dementcs. L. 40. D. de R. J. L. 1. § 3. D. de 
poss. (41. 2). „ Furiosu8 et pupillus sine tutoris auctoritate nou potestinci- 



') De bevoegdheid om te handelen is te onderscheiden van rechtsbevoegd- 
heid, d. i. die van rechten te hebben. Die onbevoegd is rechten te hebben, 
is ook in zoo verre tot handelen onbekwaam, niet ook omgekeerd. Sav. Syat. 
II. § 60, III. 106. 

*) Zie boven § 34, noot 17. 

') Over de zoogenaamde iufantia in de nieuwere wetgevingen: zie boven 
§ 27, noot 4. 



Digitized by Google 



110 

pere possidere, quia affectionem tenendi non kabent, licet maxime cor 
pore suo rem contingant: sicut si quis dormienti aliqnid in mann ponat") 
tenzij bij heldere tusschenpoozingen ») (induciae, lncida intervalla). L. 
6. C. de cur. fur. (5. 70). L. 9. C. qni test. fac. poss. (6. 22). L. 2. C. 
de contr. emt. (4. 38). — Ook voorbijgaande waanzin door ziekte of 
eenige andere omstandigheid 2 ) veroorzaakt, sluit, zoolang die toestand 
duurt, wilsvermogen en alzoo de bevoegdheid om te handelen uit. L. 17. 
D. qui test. fac. poss. (28. 1). 

Niet onvoorwaardelijk onbevoegd, maar beperkt in hunne handelingen 
zijn: I. Minderjarigen boven de zeven jaren (infantia majores) die zonder 
den bijstand huns voogds wel huu vermogenstoestand verbeteren, maar 
nimmer kunnen verslimmeren s ). L. 9. D. pr. de auct. tut. (26. 8). pr. 
I. eod. „ Placuit , meliorem quidem conditionem licere eis facere , etiam 
sine tutoris auctoritatc; deteriorem vero non aliter, quam cum tutoris auc- 
toritate." II. Met dezen gelijk staan de verkwisters, wien het beheer hun- 
ner goederen is ontzegd. L. 6. D. de V. O. (45. 1). „ Is cui bonis inter- 
dictum est, stipulando sibi acquirit, traderevero non potest vel promittendo 
obligari." L. 10. pr. D. de cur. fur. (27. 10) *)• UI. Zij die den leeftijd 
van vijfentwintig jaren nog niet bereikt hebben (minores) zijn tot handelen 



•) De curatele blijft echter voortduren. // Curatoria creationem non esse 
flniendam — Bed per intervalla quae perfectissima sunt nihil curatorem agere." 
L. 6. C. 1. Het Oostenr. "Wetb. § 567, erkent de uiterste wilsbeschikkingen 
per lucida intervalla gemaakt. Niet het Pr. L. R. D. I. Tit. 12. § 2. (zie 
Koch, a. h. 1.), noch de Fr. en Nederl. Wetg. Zie art. 489 en 503 C. N. 
art. 487, 500 B. W. 

*) Hiertoe behooren soronambulismus , en dronkenschap, als zij zoodanigen 
graad bereikt heeft dat zij het bewustzijn opheft. — Zie het Oostenr. Wetb. 
§ 566 en Pr. L. R. D. I. Tit. 4. § 28. In ons wetboek wordt de laatste niet met 
name als grond van onbekwaamheid vermeld. Toch zal zij, althans bij over- 
eenkomsten en uiterste wilsbeschikkingen onder dezelfde voorwaarde de han- 
deling nietig maken, art. 1356 en 942 B. "NV. De toorn op zichzelf is 
geen grond tot nietigheid, doch kan zij tot waanzin stijgen, en dan als zoo- 
danig behandeld worden. L. 48. D. do R. I. wquidquid calore iracundiae 
fit vel dicitur, non prius ratum est, quam si perseveranter apparuit judicium 
animi fuisse." Windscheid, § 71, noot 5. Zie Pr. L. R. t. a. p., § 29. 

3 ) Doch zijn zij, de pubertas genaderd, voor misdrijven verantwoordelijk 
en strafbaar. § 18. I. de obl. ei del. (4. 1). 

*) L. 9. § 7. D. de R. C. (12. 1). //Sed etsi ei numeravero, cui postea 
bonis interdictum est. mox ab eo stipuler, puto pupillo eum comparandum, 
quoniam et stipulando sibi acquirit." L. 3. D. de Nov. (46. 2). L. 5. § 1. 
D. de aeq. vel omitt. her. (29. 2). Het maken van een testament was den 
verkwister ontzegd. L. IS. pr. D. qui test, fsie. poss. (28. 1). In het Pruisi- 
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bevoegd, wanneer zij geen curator hebben '), en in den regel *) kan 
hun geen curator worden opgedrongen. „Inviti adolescentes curatores 
non accipiunt." § 2. I. de curat. (2. 23). — Heeft de minderjarige 
een curator, zoo is voor de vervreemding zijner goederen, de toestem- 
ming of goedkeuring van dezen noodzakelijk, niet tot het aangaan 
van verbintenissen 3 ). IV. In enkele opzichten de vrouwen *) ten aanzien 
b. v. van de intercessie L. 2. § 1. D. ad Sctuui. Vellej. (16. 1). 



scha en Oostenr. Hecht is het ten behoeve der wettelijke erfgenamen be- 
perkt. Pr. L. R. Tit. 12, § 27 e. v., § 568 Allg. B. G. In ons recht is het 
op niets minder dan proefhoudende gronden onbeperkt gebleven. Zie art. 
500 B. W. en Asser, bl. 212. 

') L. 3. C. de in int. ren. min. (2. 22). Tegen benadeeling beschermde de in 
integrum restitutio. //Si vero sine curatore constitutus contractum fecisti: im- 
plorare in integrum restitutionem , ei necdum tempora praefinita excesserint, 
causa cognita non prohiberis." 

*) Vereischt werd een curator a) voor het afnemen der voogdijrekening, 
b) voor het aannemen ecner betaling, c) voor het voeren van een rechtsge- 
ding, d) voor de arrogatio. L. 7. C. qui pet. tut. (5. 30). L. 7. § 2. D. de 
min. (4. 4). L. 11. C. qui dare tut. (5. 34). 

J ) Dit punt is ook nog onder do nieuwere schrijvers betwist. Zie Sav. Verm. 
Schriften, II. bl. 381 e. v. Vangerow, I. § 291, aanm. 2. Keiler, § 449. 
Windscheid, § 71, noot 8. Briuz, Pand. I. bl. 43. Bewijzend is vooreerst de 
L. 101. D. de V. O. //Puberes sine curatoribus suis possunt ex stipulatu obli- 
gari," — woorden, die de Glossa verstaat van het geval dat de minor geen 
curator heeft , Puchta , als zoude de bijstand van den curator niet gevorderd 
worden, wel de goedkeuring. Bcido uitleggingen zijn verwerpelijk. De eerste, 
omdat het sine curatoribus suis onderstelt, dat er curators zijn; de tweede 
omdat het gedwongen is, sine curatoribus te verklaren: buiten tegenwoordigheid. 
Bovendien pleit voor deze onze meening de L. 43. D. de O. et A. // Obligari po- 
test paterfamilias suae potestatis, pubes, compos mentis. Pupillus sine tutoris 
auctoritatc non obligatur jure civili. Servus autem ex contrnetibus non obli- 
gatur." De rechtsgeleerde noemt drie categorieën op : I. degenen die zich zon- 
der iemands medewerking, — II. die alleen met die medewerking, — 1 1 1. die 
ook met iemands medewerking zich niet kunnen verbinden. De gevolgtrekking 
die Puchta uit het verbod van vervreemding afleidt, gaat niet op, omdat niel 
altijd het verbod om zich te verbinden en dat om te vervreemden samen 
gaat. Tegen onbedachtzame verbintenissen beveiligde het extraordinarium Prae- 
toris auxilium, van welk middel het verzuim te minder te vreo/.en is, naar 
mate de minderjarige staat tegenover dreigende schuldeischers, die hem wel 
wakker zullen houden. Eindelijk verliczo men niet uit het oog, dat de cura 
minorum was en bleef eene vrijwillige, en men voorzeker het vragen van een 
curator niet zou hebben aangemoedigd, door den minderjarige voor goed te 
beletten zelfstandig verbintenissen aan te gaan. 

♦) Zie boven, § 2G. 
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§ 50. WERKELIJKE WIL. 

Behalve de bevoegdheid om te handelen , is het een tweede vereischte , 
dat hij die handelde, gewild hebbe, wat hij te willen verklaarde. Is dit 
het geval niet, zoo bestaat een schijnwil, geen wezenlijke wil, indien 
althans de niet-overeenstemming van wil en wilsuiting kenbaar was voor 
hem die met den handelende in aanraking kwam. De zoogenaamde 
reservatio mentalis is op het gebied van rechten krachteloos '). 

Dat de wezenlijke wil met de uiting niet overeenstemt, kan plaats 
vinden 6f met, of zonder het bewustzijn van den handelende. Het eerste, 
wanneer, wat gewoonlijk tot kenteeken van den wil dient, in een bij- 
zonder geval klaarblijkelijk ecnc andere bedoeling had. Zoo kunnen woor- 
den, op zichzclve geschikt een ernstigen wil aan te duiden slechts tot 
scherts 2 ), oefening, of in een synibolischen zin s ) zijn gebezigd; zoo 
kan iemand door bedreiging zijn genoopt geworden zijn naam te zetten 
onder eene akte die hij niet gelezen heeft. Maar vooral behoort hiertoe, 
als de overeenkomende partijen iets anders beoogden, dan hetgeen oogen- 
schijnlijk uit hare wilsverklaring zou moeten worden opgemaakt (simu- 
latio) , hetzij dat zij volstrekt geene rechtshandeling gewild hebben *) , 
hetzij eene andere & ) dan de uitgedrukte, hetzij ten behoeve van andere 
dan de met name genoemde personen °). In het eerste geval is de 
wilsverklaring van elk rechtsgevolg verstoken. Voor de beide andere is 
regel: niet het geveinsde of uitgedrukte geldt, maar het gewilde , tenzij het 



'). Sav. Syst. III. § 134. Keiler, § 58, AVindscheid, I. § 75, noot 1. 

*) L. 24. D. de test. mil. (29. 1). L. 3. § 2. D. de O. et A. (44. 7). n Ver- 
borum quoque obligatio constat, si inter con trahen tes id agatur: nee enim 
si per jocuin puta, vel deinonstrandi intellectus causa ego tibi dixero : spondes ; 
et tu re8ponderi8 : spondeo , nassitur obligatio." // De scherts kan echter op straffe 
van schadevergoeding niet worden tegengeworpen aan een derde, die geene 
gegronde aanleiding had ze te vooronderstellen. Ihering, Jarhb. fïïr Dogui. 
D. IV. bl. 74. Zie Pr. L. E. D. I. Tit. 4. § 5(5. 

s ) Gajus, II. 103. II. 252. IV. 93, 94. 

*) L. 55. D. de contr. emt. (18. 1). // Nuda et imaginaria venditio pro non 
facta est, ideo nee alienatio illius rei intelligitur. L. 30. D. de B. N. (23. 2). 
L. 3. C. de rep. (5. 17). 

*) L. 3G. D. de contr. emt. L. 46. D. loc. (19. 2). L. 5. § 2. D. pro 
soc. (17. 2). L. 5. § 5. D. de don. i. v. et ux. (24. 1). 

•) L. 2. 4. C. plus valere quod agitur, quam quod simulate concipitur. 
(4. 22). L. 16. C. de dou. i. v. et ux. (5. 16). 
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gewilde door het recht verboden of gewraakt zij, als wanneer niet het 
verklaarde kracht heeft, omdat het niet gewild, niet het gewilde, omdat 
het niet geoorloofd was '). 

Heeft hij die zijn wil uit, geen bewustzijn dat hij iets anders verklaart , 
iets anders wil, zoo is de door dwaling te voorschijn gebrachte uiting 
nietig, niet omdat er gedwaald is, maar wegens ontstentenis van wil *), 
waaruit voortvloeit, dat het in dergelijk geval geen onderscheid maakt, 
of de dwaling eene laakbare of verschoonbare was, omtrent feiten of 
omtrent het recht 3 ). 

Aan den anderen kant, kan de werkelijke wil aanwezig zijn , doch onder 
zulke omstandigheden in het leven geroepen, dat het recht daaraan zijn 
regelmatig gevolg moet onttrekken. Zoodanige omstandigheden zijn: 
dwang, dwaling of onwetendheid, bedrog. 



') L. 1, 2, 3. C plus valere. L. 46. loc. //Si quis conduxerit nummo uno, 
conductio nulla est, quia et hoe donationis instar inducit." L. 5. § 5. D. de 
don. i. v. et ux. // Venditionem donationis causa inter virum et uxorem fac- 
tam, nullius esse momenti: si modo, cum animnm maritus vendendi non 
haberet, ideirco venditionem commentus sit, ut donaret." 

*) Sav. Syst. III. Beil. 8, u°. 3, noemt eene dergelijke dwaling eeno on- 
echte, omdat hier de nietigheid niot het gevolg is van de dwaling als zoo- 
danig. Windschcid, § 70, noot 1, gispt deze uitdrukking als zijnde eene 
onechte dwaling, die inderdaad geene is, niet die geeno rechtsgevolgen heeft. 

') L. 25. § 6. D. de her. pet. (5. 3). //Scire ad se non pertinere, utrum 
is tantummodo videtur, qui factum soit: an et is qui in jure erravit; — Et 
non puto hunc osse praedonem, qui dolo caret, quamvis in jure erret." L. 
79. 1). de leg. II. L. 36. § 1. L. 37. D. de usurp. (41. 3). Dit door Savigny 
ontwikkeld verschil, door vroegere schrijvers» verwaarloosd, wordt thans door 
bijna alle beaamd. Zie Wachter, II. bl. 743. Unger, II. § 89, noot 6. 
Windscheid, t. a. p. Vangerow, I. § 83. aanm. 3. — Het Pr. L. R. D. 1. 
Tit. 4. § 78, bepaalt in geval van wilsuitsluitende dwaling, ook als zij overi- 
gens onverschoonbaar was , de nietigheid der wilsverklaring. Zie Koch , ad h. 1. 
Het Oostenr. Wetb. § 875, heeft bij overeenkomsten het valsche stelsel ge- 
huldigd, dat zij van kracht blijven, indien degeen die zich verbond, zich 
zijne dwaling te wijten heeft, of dezo door een derdo veroorzaakt is. Un- 
ger, t. a. p. Het Fransche recht schijnt bij elke dwaling ter gelegenheid 
eener overeenkomst begaan, de nietigverklaring door den rechter te vorderen 
(art. 1117 C. N.), doch blijkt het uit Pothier, Traité des obl. n°. 17 en 21 
dat men geenszins op het oog had die, waardoor de overeenstemming is uit- 
gesloten. Zie Marcadé, ad h. 1., wiens meening mijns inziens ook voor ons 
recht moet worden gehuldigd en Opzoomer, ad art. 1358, n°. I. B. W. 



I. 8 
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§ 51. iiwamc; (vis METI'S ve '). 



Wordt men uit vrees, door onrechtmatige bedreiging opgewekt, tot 
eene wilsverklaring gedrongen, zoo is niettemin de handeling als 
uitvloeisel van den wil van kracht J ), daar, welke ook de innerlijke 
drijfveer van den handelende moge geweest zijn, de wil op eene regel- 
matige en uiterlijk kenbare wijze is te voorschijn gekomen. Toch ware 
het onredelijk en in volslagen tweestrijd met het doel van het recht, 



•) Het woord geweld (violence) door onzen wetgever gebezigd in art. 1359 
e. v. en in art. 1485 is in zoo verre te omvattend, als daardoor ook onmid- 
dellijk lichamelijk geweld (vis absoluta) wordt aangeduid, waardoor iemand 
tot handelen gedwongen, toch eigenlijk daarbij lijdelijk is. Het Ontw. 1820 
spreekt van geweld of bedreiging , geweld of vrees. 

') L. 21. § 5. D. 1. //Si metu coactus adii hereditatem, puto heredem me 
effici , quia, quamvis si liberum osset noluissem , tarnen coactus volui." L. 21. 
§ 4. eod. L. 22. D. de R. X. (23. 2). //Si patre eogente ducit uxorem, quam 
non duceret, si sui arbitrii esset, contraxit tamen matrimonium, quod inter 
invitOK non contrahitur, maluissc hoe videtur." — • Juist is dit beginsel terug- 
gegeven in art. 2277 Ontw. 1820. //Er bestaat geen contract zonder overeen- 
komst van wil. Het aanwezen echter van dezelve wordt door bet bestaan van 
de wilsverklaring voor uitgemaakt gehouden." In enkele bijzondere gevallen 
echter, als bij uiterste wilsbeschikkingen, de dos en de manutnissio , schijnen de 
Romeinen nietigheid te hebben aangenomen. L. 21. § 3. D. h. t. L. 9. pr. 
L. 17. pr. D. qui et a quib. mnnum. (40. 9). Dositheus § 9. Schliemann (Die 
Lehre vom Zwange, 1861) is van mecning, dat de Rom. rechtsgeleerden omtrent 
dit punt verschillen , doch men op innerlijke gronden de nietigheidsleer moet 
huldigen, daar bij het twijfelachtige of de wilsuiting met den waren wil over- 
eenkomt, van het een tot het ander geene gevolgtrekking kan worden ge- 
maakt. Hiertegen valt op te merken , dat de wil . die zich op eene regelmatige 
wijze geuit heeft, evenmin tot twijfel aanleiding geeft, als hij afhankelijk is 
van de beweegreden die hem in het leven riep; de vrees sloot den wil niet 
uit, manr noopte veeleer tot willen, en te recht zegt Windseheid, § 80, 
noot 2: //Die Erklarung ist mehr als Beweismittel für den "Willen; sie ist 
nicht dasjenige, woraus auf den Willen geschlossen wird, sondera die Er- 
scheinung des Willens, sie ist der Wille in seiner Erscheinnug. Wer be- 
hauptet dass diese Erschcinung lüge, muss die Nicht-existenz des Willens 
beweisen, es genügt nicht seine Existenz zweifelhaft zu machen." Zie ook 
Arndta, § 61 en de daar aangehaalde schrijvers. Volgens het Pr. L. R. D. I. 
Tit. 4. § 31, 32, 33, brengt de dwang nietigheid te weeg. Zie Koch, ad h. 1., 
zoo ook volgens het Oosten r. Wetb. § 55, 565, 870, 877, doch daar alleen 
in betrekking tot hem die den dwang heeft uitgeoefend. Unger, § 80. - 
De C. X. en ons B. W. zien in het geweld een grond van nietigheid, doch 
eischen eene rechtsvordering tot nietigverklaring of vernietiging. Art. 1111 



en 1117 C. X. art. 1359 en 1485 B. W. Zie Diephuis VI. n*. 517, 1070. 
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de zekere en ongestoorde ontwikkeling der persoonlijke vrijheid, indien 
men hem niet te geinoet kwam, op wicn buiten zijne schuld een sto- 
rende invloed zoo heeft gewerkt, dat hem, zonder grond, een vermo- 
gensnadeel berokkend is. Van daar, tot keering van dat kwaad , de onder- 
scheidene rechtsmiddelen tegen onrechtmatigen dwang, welke midde- 
len, verschillend naar den verschillenden aard der handelingen, deze in 
enkele gevallen als ongedaan doen beschouwen , gewoonlijk echter hare 
volkomen werking beletten, of althans eenige harer gevolgen opheffen 
(actio quod metus, exceptio metus, in integrnm restitutio), en dit her- 
stel van geleden nadeel wordt niet, gelijk bij bedrog, alléén verleend 
tegen hem die het onrecht gepleegd heeft, maar ook tegen clkcu derde 
die toevallig in de gelegenheid is den vorigen toestand te herstellen. L. 1. 
D. quod met. causa (4. 2). „Quod metus causa gestum erit, ratum non 
habebo." L. 9. § 8. L. 10. pr. L. 14. § 3. D. eod. „In hac actione 
non quacritur, utrum is qui convenitur, an alius metum fecit; snfficit 
enim hoe docero, metum sibi illatum vel vim; et ex hac re eum qui con- 
venitur, etsi crinüne caret, lucrum tarnen sensisse." L. 4. § 33. D. de 
dol. mal. exc. (44. 3). „Metus causa exceptio in rem scripta est, si in 
ea re nihil metus causa faclum est, ut non inspiciamus an is qui agit, 
metus causa fecit aliquid, sed an omnino metus causa factum est in hac 
re a quocumque, non tantum ab co qui agit." 

Opdat de dwang een zoodanig gevolg te weeg brenge , wordt ver- 
eischt, 1°. dat de vrees waardoor men bewogen werd, met het oog op 
den physicken toestand ') des bedreigden, eene gegronde geweest zij. 
„Metum non vani hominis, sed qui merito et in hominem constantissi- 
mum cadit" 2 ). L. 6. D. L. 9. pr. D. eod. L. 184. D. de R. J. „Vani 
timoris justa excusatio non est." II 0 . Dat de vrees opgewekt zij door 
eene bedreiging tegen het leven, het lichaam of de vrijheid (niet tegen 
het vermogen 3 ) ), de rust of de eer van den bedreigde of zijne kinde- 
ren. L. 4. L. 8. § 3. L. 5. L. 7. pr. D. h. t. L. 3. D. ex quibus caus. 
maj. (4. 6). L. 13. C. de transact. (2. 4). L. 4. C. de his quae vi 



•) Op lafheid of karakterzwakte wordt geen acht geslagen. Sehliemaun. 
t. a. p. bl. 27. 

") //Wobei man nur den Superlativ nicht urgiren darf." Windscheid, t. a. p. 
noot 6. 

*) In het Fr. en Noderl. recht is het voldoende, dat het vermogen aan een 
aanmerkelijk en dadelijk aanwezend nadeel zou zijn blootgesteld geworden, 
art. 1112 C. N., art. 1360 B. W. - Het Pr. L. B. ü. I. Tit. 4. § 36, laat 
meer ruimte voor de rechterlijke beoordeeling, en meer nog het Oostenr. 
Wetb. § 870. 
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(2. 20). L. 7, 8, 9, 10. C. eod. 111°. Dat de bedreiging — niet altoos het 
bedreigde ') — onrechtmatig geweest zij, en voorts bestaan hebbe in 
de voorspiegeling van een stellig toe te brengen kwaad, niet in het 
door den dreigende aanjagen van vrees, dat bij dat nalaten zou, waar- 
toe hij rechtens niet verplicht is. L. 9. § 1. D. h. t. „Si quo magis te 
de vi hostium, vel latrouuni, vel populi tucrer, vel liberarem, aliqnid a 
te accepero, vel te obligavero, nou debere me hoe Edicto tencri, niai 
ipse hanc tibi vim suinmisi. Ceterum, si alienus sum a vi, teneri me 
non debere, ego eniui operae potius meae raercedem accepisse videor." 

Ontbreekt een of meer dezer vereischten, zoo zijn andere rechtsmid- 
delen van toepassing, doch met eene andere, gewoonlijk minder uitge- 
strekte werking 2 ). Zie den titel der Dig. de calumn. (3. 6). L. 2, 4. 
§ 2. D. de cond. ob turpem. caus. (12. 5). 



§ f>2. l> WAL INC, ONWKTKNIUIKH», BKI>RO<; (kKROK, ICNORANTIA, ÜOLL'S). 

De wil kan ook een uitvloeisel zijn of van gebrek aan bewustzijn omtrent 
ecu bepaald voorwerp , of van eene valsche voorstelling daarvan (ignorantia , 
error, falsa existiniatio). L. 1. 4? 2. L. 9. § 5. D. de jur. et facti ign. (22. 5). 
In geen dier beide gevallen worden in het algemeen de rechtsgevolgen, 
aan de wilsverklaring verhouden, uitgesloten. Immers de wil is ook dan 
aanwezig, als hij het gewrocht is van onkunde, of van een onjuist be- 
sef »). Dit neemt echter niet weg, dat, hoezeer de wil daadwerkelijk 
bestaat, hij zonder de dwaling niet zou ontstaan zijn •»), en het is uit 
dien hoofde dat de dwaling, welke iemands handeling of verzuim ten 



■) Arg. L. 7. § 1. L. 21. pi\ h. t. Schliemnnn, bl. 24. 
») Sav. Syst. III. § 114. r. 

*) Uc fragmenten die het tegendeel schijnen aan te duiden, als L. 20. D. 
de aq. et aq. <m 3j. //Xulla voluutas errantis," of L. 116. § 2. D. de R. 
.T. //non videntur qui erraut cousentire," -- betrell'eu gevallen waarin slechts 
eene schijnbare verklaring is of eene zoodanige waar wegens dwaling een 
wils vermoeden wordt afgeweerd. L. 15. D. de jurisd. (2. 1). L. 2. pr. D. de 
jud. (5. I). L. 0. C. de jur. et fact. ign. (1. 18). Sav. III. bl. 342. Wind- 
scheid, § 78, noot 1. 

*) Windacheid, t. a. p. n Der durch eiue aolche irrige Vorstellung hervor- 
gerufeue Wille ïst deswegeu , weil er durch sie hervorgcrufen ist, nicht we- 
nïger ein wirklich vorhandeuer Wille; aber er ist allerdings nicht dor eigent- 
liche, der wahre Wille des Erkliirenden , d. h. er wurde ohne jenen Irrthum 
nicht gefasst wordeu sein." 
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grondslag ligt, soms ') de nadeeligc gevolgen, die overigens daarmede 
zouden verbonden zijn, vermag te wijzigen. Zal evenwel aan de dwa 
liug die wijzigende invloed worden toegekend, zoo geschiedt zulks alleen 
onder die voorwaarde , dat zij eenc niet toerekenbare , of verschoonbare 
geweest zij (probabilis, non culpabilis). Als verschoon l>aar wordt in het 
algemeeu beschouwd eene dwaling in de feiten, als toerekenbaar die in 
het recht. Toch kan het voorkomen, dat de rechtsdwaling, als onvermij- 
delijk, verschoond, die in de feiten, als laakbaar, toegerekend wordt 2 ), 
welke beide uitzonderingen, door dengene die er zich op beroept, moe 
ten bewezen worden 3 ). (L. 0. pr. D. eod. „Kcgula est, juris quidem 
ignorantiam cuique nocere; facti vcro ignorantiam nou nocere." L. 2. D. 
eod. „In omni parte error in jurc non codem loco, quo facti ignorantia 
haberi debebit: cum jus finitum et possit essc et debcat; facti interpre- 
tatio plcnimqne ctiam prudentissimos fallat"). 

In enkele klassen van personen wordt ook de rechtsdwaling in meer- 
dere of mindere mate verontschuldigd, als 1°. in minderjarigen beneden 
de 25 jaren onvoorwaardelijk »), 11°. iu vrouwen, als het gecne verrij- 



') Zoo bij de aanvaarding of verwerping vnu nalatenschappen. L. 22. L. 
32 en 34. D. de acq. vel. om. her. (20. 2). Bij de oxc. Seti Maced. L. 3. pr. 
D. de Scto Maced. (14. (5). 

•) L. 9. § 3. 1>. dejur. et fact. ign. n Sed juris ignorantiam non prodesse, Labeo 
ita accipiendum existimat, si juriseonsulti copiam haberet, vel sua prudeutia 
instructus .sit , ut eui facile sit acire, ei detrimento sit juris ignorantia, quod 
raro accipiendum est," over welke laatste woorden Sav. III. bl. 334 k. 
L. 10. D. de bon. posa. (37. I). L. 2. § 5. 1). si quis ordo. (38. 15). L. 3. 
§ 1. L. ti. D. de jur. et fact. ign. //Nee supina ignorantia ferenda est factum 
ignorantis ut nee scrupulosa inquisitio exigenda. Scientia enim hoe modo 
aestimanda est, ut ncque negligentia crassa , aut nimia securitas satis expedita 
sit, neque dehttoria eurioaitas exigatur." 

De verkeerde toepassing van het recht op de feiten houd ik steeds voor 
eene rechtsdwaliug. Immers wordt 6f het recht uitgebreid tot een kring, dien 
het niet bestemd was to beheerseheu of wel een feit ten onrechte aan zijne 
heerschappij onttrokken ; er is dus inderdaad dwaling in den inhoud of om- 
vang van het recht. De L. 38. D. de cond. indeb. (12. (>), waarop Savigny, 
die van een tegenovergesteld gevoelen is, zich beroept, betreft wel degelijk 
eene rechtsdwaling, doch die wegens de verwikkeling van vele zich doorkrui- 
sende vraagpunten, als verschoonbaar wordt ondersteld. De vraag is overigens 
betwist. Zie Savignv, t. a. p. bl. 327 en 330. l'nger, § 77 en Puchta, Vorles. 
1. bl. 131. d. Wachter. £ 21. noot 21. 

*) Volgens het beginsel dat hij te bewijzen heeft, die in een bepaald geval 
zich aan de kracht van een algemeenen regel onttrekken wil. Sav. t. a. p. 
bl. 335. Unger, t. a. p. noot 10. 

*) Niet echter, waar het geldt ongeoorloofde handelingen. Sav. t. a. p. bl. 430. 
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kingen geldt, en slechts in bijzondere gevallen. L. 9. pr. D. h. t. „Mi- 
noribus viginti quinque annis jus ignorare permissum e8t; quod et in 
feuiinis in quibusdam causis propter sexus innrmitatem dicitnr." L. 7. 8. 
D. eod. •). L. 3, 11, 13. C. eod. *). III 0 . in krijgslieden, waar bet 
door het recht bepaald is 3 ). L. 22. pr. C. de jur. delib. (6. 30). „Ar- 
ma etenira magis quara jura scire niilites, saeratissimus legislator existi- 
niavit." IV°. eindelijk in diegenen, wier lager standpunt van ontwikke- 
ling in bijzondere omstandigheden *) cene mildere behandeling scheen 
te eischen. L. 8. C. qui adm. ad b. p. (6. *J). L. 1. § 5. D. de ed. 
(2. 13). L. 2. § 7. D. de jur. fisci. (49. 14). Ita demnm non nocere si 
ea pcrsona sit quae ignorare propter rusticitatcm jus suum possit." 

Anders is het gesteld, waar de dwaling niet op zich zelve staat, maar 
door arglist van de wederpartij is te weeg gebracht (dolus malus) 5 ). Niet 

') Over deze moeilijke fragmenten, waarover nog geen genoegzaam licht 
verspreid is», zie Puchta, Verlos. I. bl. 400. Wachter, § 21. noot 17. Savignv 
111. bl. 344, wien ik, in weerwil van Vangerows bestrijding (1. § 83. aanm. 1) 
moet toestemmen, dat zij vermoedelijk uit bun verband gerukt', in geen ge- 
val richtsnoer van beslissing kunnen zijn tegenover zoovele andere plaatsen. 
Zie ook Windseheid, § 79. noot 14. Vermoedelijk had Papinianus oorspron- 
kelijk op het oog procesbandeliugen , die wegens de vroeger vooral menig- 
vuldige en strenge formaliteiten, lichter konden te weeg brengen, dat men 
door onkunde of dwaling het zijne verloor. Daar alzoo, waar het niet de ver- 
werving van nieuwe, maar de handhaving van verworvene rechten gold (non 
nctjuirere volenlibus sed suum pelentibus), mocht de juris error eer onschadelijk 
zijn. Wellicht dat evenzeer op procesbandeliugen betrekking hebben de woor- 
den van de L. 8. 1. : in damnis rei suae amiltendne. 

s ) Sav. t. a. p. bl. 434 e. v. 

s ) L. 9. § 1. D. h. t, L. 1. pr. 1). de test. mil. (29. 1). L. 1. C. de rest. 
mil. (2. 51). 

*) Sav. t. a. p. bl. 430. — Overigens vergelijke meu over de behandeling 
der dwaling in do Pruisische en Oostenrijksche wetgevingen Savignv, III. 
bl. 470, die met fijne ironie opmerkt, hoe het Pr. L. R. de rechtsdwaling te eer als 
toerekenbaar moest beschouwen , naarmate men het droombeeld gekoesterd had , 
dat na de codificatie het recht ondubbelzinnig en onbetwistbaar, en de volledige 
kennis daarvan het deel van icdcreu Pruis zoude zijn. Over de dwaling in ons wet- 
boek zie de juiste opmerking vnn Opzoomer , ad art. 1358 , n°. 1 , en over het daar- 
mede overeenkomende Fr. recht, Mareadi', ad art. 1110, C. N. — Beide wetge- 
vingen onderscheiden tusschen den error juris en facti uitdrukkelijk bij dading 
en de gerechtelijke bekentenis. Art. 1350, 2052, 2053 C. N'. art. 1895 en 
1903 B. W., niet bij de condictio indebiti. Sav. t. a. p. bl. 172. Dalloz, s. v. 
Obligations. T. 8. CÏiap. I. Sect. 2. X°. 5540. Zie ook Ontw. 1820. art. 2994. 

5 ) Over het begrip van dolus. L. 1. § 2. § 3. D. de dolo. (4. 3) L. 7. § 9. 
D. de pact. (2. 1 1). /' Dolus malus fit calliditate et fallacia — quoties circum- 
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alsof ook hier niet de wil geacht moet worden aanwezig te zijn *), maar 
het recht mag niet gedoogeu, dat het in het handelsverkeer onmisbare 
vertrouwen, door bedrog of misleiding verkort of geschonden '-), en de 
bedrieger zonder een materieel reehtmatigen grond ten koste van den 
bedrogene verrijkt worde; het verschaft alzoo naar gelang van de om- 
standigheden die middelen, die het nadeel vermogen af te weren of 
de gevolgen van het bedrog geheel of ten deelc op te hellen *). 



scribendi nlterius causa , aliud agitur et aliud agi simulatur." — Dolus malus 
kan ook zwijgen zijn, waar spreken plicht is. L. 43. § 2. D. de contr. eml. 
(18. 1). /' Dolum malum a se abcsse praestare vcuditor debet: qui non tan- 
tum in eo est , qui fallendi cau.*a obscure loquitur scd etiam qui insidiose obs- 
cure dissimulat." 

') Ook daaromtrent was men vroeger van een ander gevoelen. Zie Vange- 
row, 111. § (H)5. Sav. t. a. p. bl. 116. Windscbeid, § 78. noot 5. 

*) h. 5. C. de rcsc. vend. (4. 44). //Si dolo adversarii deceptum, venditionem 
praedii te feciase Praeses Provineiae aditus animadvcrtit : seiens contrarium 
ease dolum bonae fidei, (quae in huiusmodi maxime coutractibus exigitur) res- 
cindi venditionem jubebit." 

J ) l)oor middel van eene exceptio doli , die men , gold het b. f. aetiones , 
niet reeds bij den Praetor in jure behoefde voor te stellen, b. /'. judiciis inest. 
L. 7. § G. 1). de pact. (2. 14). L. 3. I). de resc. vend. (18. 5). L. 21. D. 
sol. matr. (21. 3). L. S4. § JS. I). de leg. I. (30). 

■») Door de actio doli of de dolo die of de gansehe werking der rechtshan- 
deling, of slechts enkele harer gevolgen opheft. Op deze tweei'-rlei werking 
berust de onderscheiding tuaschcu de zoogenaamde dolus causam dans en dolus 
incident. L. 11. § 5. L. 13. § 5. D. de act. emt vend. (19. 1). Tusschen de 
werking van dwang en bedrog bestaat dit verschil, dat den gedwongene ook 
tegen derde onschuldigen , den bedrogene tegen den bedrieger alleen hulp 
verleend wordt. 1,. 9. § 8. I). quod met. causn (4. 2). L. 4. § 33. D. dc dol. 
mal. exc. (44. 3). 
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DERDE AFDEELING. 



Over rechtshandelingen in het bijzonder. 

§ 53. BBGRIP EN HOOFDSOORTEN. 

Rechtshandelingen (negotia, L. 33. D. de cond. ind. (12. 6). L. 17. § 3. 
D. comm. (13. 6). L. 2. § 1, 2. D. de O. et A. (44. 7). L. 83. pr. D. 
de V. O. (45. 1) L. 5. D. de R. I.) zijn zoodanige handelingen, waarvan de 
strekking is en die de voorwaarde zijn tot het doen ontstaan , de wijziging 
of de opheffing van rechtsbetrekkingen. Tot het wezenlijke begrip behoort 
alzoo tweeërlei. 1°. de wilsrichting op het rechtsgevolg ■), 11°. dat het 
rechtsgevolg niet onafhankelijk van den wil ontstaan zij a ). 



') Of de wil nog bovendien op andere oogmerken gericht, en wat het 
hoofdoogmerk van den handelende geweest zij, maakt geen verschil. Het ver- 
krijgen door middel van jacht of visscherij aan de eene zijde, en aan de an- 
dere zijde het rein pro derelicto habere, zijn wel degelijk rechtshandelingen en 
niet minder de negotiorum geatio. Wachter, II. bl. 635. noot 2. Unger, § 78. 
noot 2. Savignv, III. bl. 6. g., die dit ontkent, is in strijd met de L. 17. 
§ 3. D. Commod. (13. 6) u Geritur enim negotium invicem et ideo propositae sunt 
actiones, ut appareat, quod principiu beneficii ac nudae voluntatis fuerat, 
converti in mutuas praestationcs actionesque eivilea: ut accidit in eo qui 
absentis negotia gerere inchoavit." 

') Op dit gewichtig punt wordt voornamelijk aangedrongen door Wachter, 
t. a. p., die te recht opmerkt, dat het verlies van een recht door verjaring, ook 
dan wanneer de wil op dat verlies gericht was, evenmin als het onrechtmatig 
toebrengen van schade tot de rechtshandelingen behoort, en dat wel omdat 
het rechtsgevolg onafhankelijk van dien wil zou ontstaan zijn, en deze dus 
hier een onverschillig element is. Tiet is vreemd dat door Wachter en ande- 
ren bij deze gelegenheid niet gewezen is op de L. 33. D. de cond. ind., alwaar 
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Men verdeelt de rechtshandelingen: 1°. in eenzijdige en meerzijdige 
(negotia unilaleralia en bilateralia). Eenzijdig is die, waarvan het 
ontstaan en de inhond het uitvloeisel zijn van slechts één wil, al wordt 
ook tot hare volledige werking nog die van een ander gevorderd, als 
b. v. de uiterste wilsbeschikking Meerzijdig is de rechtshandeling, 
wanneer tot hare totstandkoming noodig is de overeenstemming van 
meerdere zelfstandig tegenover elkaar staande partijen. Waar dit het ge- 
val is, bestaat eene overeenkomst (pactio, eonventio), die men aldus zou 
kunnen bepalen: „de wederkcerig verklaarde wilsvereeniging van zelf- 
standig tegenover elkaar staande partijen, waardoor rechtsbetrekkingen 
geregeld worden." Zij vindt hare toepassing niet uitsluitend op het ter 
rein der obligatiën, maar veeleer op het gansche, zoowel publiek- J ) 
als privaat-rechterlijk gebied s ). L. 1. § 2, 3. D. de pact. (2. 14). „Et 
est pactio, dnorum pluriumve in idem placitum consensus. Conventionis 



de toepassing van dit beginsel zoo duidelijk mogelijk wordt ontwikkeld en 
toegepast. Hij die op eens anders erf ter goeder trouw gebouwd heeft , heeft 
zelfs dan , als do eigenaar van den grond in het bezit is gekomen door toedoen 
van den bouwer (sed etsi ia qui in alicna area aedihVasact , ipse possessionem 
tradidisset) , geen recht tot terugvordering der onkosten. En welken grond 
geeft Julianus aan? vQuia nihil accipientis faceret, sed suam rem domiuus 
habcro incipiat," d. i. al moge ook hij die de overgave deed, zieh hebben 
voorgesteld, de eigendomsoverdracht alleen tegen een later te ontvangen 
aequivalent te doen, die wil is niet afdoende, omdat ook onafhankelijk 
daarvan de eigendom van het gebouwde door den eigenaar van den grond zou 
zijn verworven, (ieheel anders bij de cond. indebiti , waar alhvn door de betaling 
de eigendomsoverdracht, deze alzoo slechts door en krachtens den wil des betalers 
bewerkstelligd wordt. //Is qui non debitam pecuniam solverit, hoe ipso aliquid 
negotii gerit. Cum autem aedifinum in area sua ab alio positum dominus 
occupat, nullum negotium contrahit." Overigens heerseht over de definitie 
van rechtshandeling nog altoos strijd onder de nieuweren. Arndts, § C3. 
aanm. 1. Windscheid, § 09. aanm. 1. 

') Tot de eenzijdige rechtshandelingen behooren behalve de testamentaire 
beschikkingen, het aanvaarden of verwerpen van erfenissen, de occupatio, de 
neg. gestio, naar heb R. R. ook de pollicitatio. L. 3. pr. 1>. de pollicit. (50. 12). 

») Gaj. III. § 04. 

') Zoo kunnen door overeenkomsten zakelijke rechten gevestigd en opge- 
heven worden. Zoo is de levering eene overeenkomst. Zoo kunnen familie- 
rechten en het erfrecht door overeenkomst ontstaan. Zon eindelijk is het 
huwelijk eene overeenkomst. Dit haar algemeen karakter is vóór Savigny (Syst. 
III. § 141) grootendeels miskend, zoowel door de rechtsleeraren, als door de 
wetgevingen, zoo door het Pr. L. R. D. I. Tit. 5. § 1 en 2, door den C. N. 
art. 1101, waarover Marcadé, die echter omtrent het R. R. valsche begrip- 
pen heeft. Zoo eindelijk door onzen wetgever, die alhV-n in art. 1349 de over- 
eenkomsten behandelt, en dus deze alleen schijnt te erkennen als bron van 
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verbum generale est , ad omnia pertinens de qnibns negotii contrahendi 
transigendique eausa eonsentiunt qui inter se agunt : nam sicut convenire 
dicuntur, qui ex di versta locis in unum colliguntur, et veniunt , ita et 
qui cx diversis animi mutibus in unum consentiuut, id est in uuam sen- 
tentiam decurrunt. Adeo autem couveutionis nomen generale est, ut ele- 
ganter dieat Pedius, nullum esse contractum , nullam obligationem , qnae 
non habeat in se eonveutionem , sive re, sive verbis fiat; nam et stipu- 
latio. quae verbis fit, nisi habeat eonsensum, nulla est." 

II 0 . in bezwarende en niet bezwarende (onerosa, gratuita, luerativa). 
Bezwarende zijn die , waarbij , tegenover een voordeel dat verworven 
wordt, staat het bezwaar van hetgeen men prijs geeft. Niet l)ezwarende, 
die welke sleehts voordeel aanbrengen '). 

III". In rechtshandelingen onder levenden of ter gelegenheid van over- 
lijden aangegaan (mortis eausa, inter vivos. L. 25. pr. D. de inoff. test. 
(5. 2)). De laatste zijn die, waarbij iemand voor het geval van zijn 
overlijden, over zijne aangelegenheden, bepaaldelijk over die van zijn 
vermogen, beschikkingen maakt, die met of door den dood worden be- 
krachtigd. 

Eindelijk nog worden de rechtshandelingen verdeeld in die aan het 
Jus civile, of aau het Jus genlium ontleend — in die van strengen of 
min strengen aard, in vormelijke r ) en niet- vormelijke (ucgotia juris 
civilis — juris gentium, strieti juris — bonae fidei, solennia — minus 
solennia). 

Onder de rechtshandelingen bekleedcn ceue voorname plaats de ver- 
vreemding en het prijs geven van rechten (alicnatio, renuntiatio). In een 



verbintenissen, in atrijd u. a. met de uitdrukkelijke bepalingen van art. 801 , n°. 2 
en art. 854, n 8 . 4, waar zij voorkomt ala wijze waarop zakelijke rechten ver- 
nietigd worden. Ook het Ontw. 1820 art. 2274, heeft zich van deze eenzijdig- 
heid niet vrij gehouden. Zie voorts Unger, § 93. "Wachter, II. bl. (550. Arndts. 
§ 63. aanm. 11. 

') L. 13. § 15. L>. de act. emt. et vend. (15). 1). //Si funduin mihi alienum 
vendidoris, et hic ex eausa luerativa mens factua est." I.. 4. § 20. D. de doli 
mali exc. (44. 4). //dun lucrativam eausam sint nacti." §. 0. I. de leg. L. 
S2. § 4. D. de leg. I. // Ex eausa onerosa acquirere" komt in de bronnen 
niet voor. 

J ) Ik verkies dit woord boven het gebruikelijke plechtig, waaraan men in 
onze taal een ander denkbeold hecht. Bij het bezigen van in de rechtstaal 
tot nog toe ongebruikte woorden, hob ik gemeend den raad te moeten in- 
winnen van mijnen hooggeachten vriend, den Hoogleeraar de Vries, die mij 
met zijne gewone hcusrhheid steeds bereidwillig ten dienste stond. 
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algemeenen zin is vervreenidiug elke daad, waardoor een recht, van wel 
ken aard ook, wordt prijs gegeven, al zij het dat daarmede geen over- 
dracht op een ander gepaard gaat '). (L. 5. § 8. D. de reb. eornm. 
(27. 9). „Fundum legatum repudiare pupillus sine praetoris auctoritate 
non potest. Esse enim et hanc alienationem , cum res sit pupilli ucnio 
dubitat"). In een engeren zin is zij die handeling, waardoor iemand 
eene hem tocbehoorende zaak op een ander overdraagt, ot' wel door op 
zijn zaak aan een auder een recht toe te kennen, zijn eigendomsrecht be- 
perkt. (L. 1. C. de land. dot. (5. 23) „Hst alienatio omnis actus per 
quem dominium trausfertur." L. 7. C. de rebus alien. (4. 51). r Sanci- 
mus: sive lex alienationem iuhibuerit, sive tcstator hoe fecerit, sive 
pactio contrahentium hoe admiserit, non solum dominii alienationem, vel 
mancipiornm manumissionem esse prohibendam; sed etiam ususfructus 
dationem vel hypothecam, vel pjgnoris nexuin penitus prohiberi. Simili- 
que modo, et servitutes minimc imponi nee emphyteuscos coutractum 
nisi in bis tautummodo casibus, iu quibus constitutionum aucturitas, vel 
testatoris voluntas, vel pactionum tenor, qui alienationem interdixit, ali- 
quid tale fieri permiserit." L. 3. § 5. D. L. 5. D. de fuud. dot. (23. 5)). 
In de ruimste en min gewone heteekenis is vervreemding, ook het met be- 
wustzijn te weeg gebrachte verlies eens reeds geboren rechts, ook dan 
wanneer het onafhankelijk van des verliezers wil zoude hebben plaats 
gegrepen. (L. 8. D. de V. S. (50. 10). „ Alienationis verbum etiam usn- 
capionem coutinet; vix cniin est, ut non videatur alienarc qui patitur 
usucapi"). In hoeverre nu bij de uitlegging aan het woord vervreem- 
ding een ruimere of engere beteekeuis moet worden gehecht, hangt 
ai van den aard en de strekking van den rechtsregel, ter gelegenheid 
waarvan de uitdrukking gebezigd en het vervrcemdingsverbod wordt 
vastgesteld 2 ). Overigens kan de vervreemding zijn, of eene vrijwillige 

') Dat het prijs geven van «bezit geen alienatio zou zijn, kan ik Unger 
(§ 94, noot 4) niet toegeven. De plaatsen waarop hij zich beroept: L. 110. 
de li. 1. en de L. 4. § l. D. de alien. jud. mut. causa (4. 7). vuon alienat 
qui duntaxat omittit possessionem ," sluiten alleen den dolus uit. omdat de 
vervreemding niet plaats greep, //ut molestus adversarius subjiceretur." 

*) Zie Wiudscheid , § 69. noot 12. Zoo zal ten aanzien van den pupillus hei 
verwerpen eener erfenis ot" legaat als alienatio worden beschouwd, niet die 
van den onvormogendeu schuldenaar tegenover zijne schuldeischers. L. 5. § 8. 
D. de reb. eorum. L. 0. § 4. 1). quae in fraud. cred. ( 42. S). Verg. ook de 
L. 16. D. de fund. dot. (23. 5) met de L. 5. § 6. 1). de don. i. v. et ux. 
Er kan dus, gelijk Wachter het uitdrukt, ook daar waar geen rechtshandeling 
plaats greep, subjectief d. i. iu betrekking tot dengecn die verzuimde te han- 
delen, van eene alienatio sprake zijn. 
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(voluntaria) <">f cenc rechtens noodzakelijke (uecessaria) , eene onderschei- 
ding, die hare gevolgen openbaart, waar de bevoegdheid tot vervreem- 
ding is uitgesloten of' beperkt, daar het ecu of ander op de noodzakelijke 
vervreemding gewoonlijk buiten toepassing blijft. L. 1. § 2. D. de reb. 
eoruru. (27. 9) L. 1 , 2, 17. C. de praed. vel aliis reb. (5. 71). L. 1. 
pr. D. de fund. dot. (23. 5). „Interdum Lex Julia de fundo dotali ccs- 
sat, si ob id qnod maritus damni infecti non cavcbat, inissus sit vici- 
nus in possessionem dotalis praedii, deinde passus sit possidere; hic 
enim dumiuus fit, quia haec alienatio non est voluntaria'* '). 

Het prijs geven van een recht (renuntiatio) in den eigenlijken zin 
des woords -), is die rechtshandeling, waardoor men van een bereids 
verworven recht in dier voege afstand doet, dat daarmede niet gepaard 
gaat de overdracht op een ander. Is een recht uog niet verworven, zoo 
is het onbetwist, dat men door cenc eenzijdige, op den afstand gerichte 
wilsverklaring onherroepelijk gebonden wordt, en daarop niet meer kan 
terugkomen. (L. 4. C. de repud. her. (0. 31). L. 1. § 6. D. de succ. 
Ed. (38. 9). „Qui semel noluit bonorum possessionem petere, perdidit 
jus ejns, etsi tempora largiantur; ubi enim noluit, jam cocpit ad alios 
pertinerc bonorum possessio aut fiscum invitare." L. 4. pr. D. quis ordo 
(38. 15). L. 38. § 1. L. 44. § 1. D. de leg. I. (30). L. 59. D. de 
leg. II. (31). L. 1. C. de repud. bon. possessione (6. 19) 3 )). Betwist 
daarentegen is de vraag, of, onafhankelijk van de vormelijke vereisch- 
ten, noodig tot het veraudcren of wijzigen van bestaande rechtbetrek- 
kingen, een verworven recht kan worden prijs gegeven, zonder mede- 
werking van hem die door den afstand gebaat wordt, welke vraag zich 
oplost in deze andere: is de eens verklaarde wil, om van een verwor- 
ven recht afstand te doen, voor dengene die hem uitte bindend, of 
kan hij naar willekeur worden herroepen? Meest aannemelijk schijnt 
het gevoelen van heu «), die beweren, dat bij zakelijke rechten, waar- 

') Zie art. ióö B. W. 

') In een meer algemeenen zin wordt renuntiutio gebezigd van het afstaan 
van een nog niet verworven recht, als ook van die waardoor het op een 
ander wordt overgedragen. 

3 ) Volgens het Nederl. en Fr. recht is de verwerping eener erfenis niet 
onherroepelijk, zoo- lang andere gerechtigden daarvan geen partij hebben ge- 
trokken. Art. 1102 B. W. en art. 790 C. N. Anders in het Pr. L. R. D. I. 
fit. 9. § 41, en in liet Oostenr. Wetb. § S0t>. 

*) Deze meening wordt op goede gronden verdedigd door Bacher, Jahrb. 
für die Dogmat. D. V. bl. '222, niet wieu, behalve wat het Pandrecht betreft, 
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• 

van het eigenaardig karakter is de onmiddellijke onderworpenheid der 
zaak aan de zelfstandige heerschappij des gerechtigden, diens eenzijdige 
wilsverklaring of handeling den afstand vermag to bewerkstelligen, — 
eene meening die bevestigd wordt door hetgeen met betrekking tot 
het vruchtgebruik in de rechtsbronnen voorkomt ■); dat daarentegen bij 
verbintenissen, waar om de handelende personen, door wilsvereeniging 
zich als het ware een keten geslingerd heeft, die hen aan elkaar vast- 
geklonken houdt, de onderling bestaande rechtsbetrekking niet dan door 
eene hernieuwde wilsvereeniging kan worden opgeheven of vernietigd »). 

Rechten, welke den staat van personen betreffen, kunnen evenmin als 
znivere familierechten worden opgegeven s ). Zij zijn juris publici. (L. 



overeenstemt Vangerow, D. I. § 127. Pc tegenovergestelde, door Sav. Syst. 
IT. bl. 544. Fritz, Civ. Archiv, P. 8. n'. 15. Wachter, II. bl. 644 e. v. 
TJnger, II. bl. 192. Windscheid, § G9. noot 14. Arndts, § 57. noot 4. 

') L. 48. pr. P. de usufr. (7. 1). // Sed si paratussit, recedere ab usufructu 
fructuariua , non est cogendus reficerc." L. 64. P. eod. // Cum fructuarius 
paratas est usumfructum derelinquere non est cogendus domum reficere, sed 
si post aeceptum contra eum judicium, parato IVuctuario derelinquere usum- 
fructum." L. 65. P. cod. 

s ) L. 91. P. de aolut. (46. 3). u Si debitor tuus non vult a te liberari , et 
praesens est, non potest invitus a te solvi." Treffend wordt het verschil 
tusschen zakelijke rechten eu verbintenissen met betrekking tot dit vraagpunt 
uitgedrukt door Bacher, t. a. p. bl. 259: // Wiibreud das persönliche Eecbt 
seiner Natur nach ein vis a vis schafft, das dasselbe tragt und halt und das 
deshalb auch sein Verenden nothwendig macht, bat das dingliche Recht 
dieses Gegenüber nicht, steht ganz auf eigenen Füssen, und hat deshalb auch 
den Character einer bleibcndcn, dauernden, stabilen Iïcrrsehaft," en bl. 241: 
f/Pem Begriff des dinglichen Rechts nach, dem Begriff der Souveranitat des- 
selben nach Abschluss desselben , seiner Unabhangigkeit in Betreft" der Per- 
son, hinsichtlich der Ausübung und der Wirksamkeit desselben, erseheint eine 
einseitigc Aushcbung ideel adaquater und folgerichtiger." 

3 ) Fritz, t. a. p. § 5. Bacher, bl. 255 o. v. — Over de Pruisische en Ooa- 
tenrijkschc wetgeving, zie Unger, § 94. n°. 25» en Pr. L. R. P. I. Tit. 16. 
§ 378. In ons recht wordt over den afstand van zakelijke rechten alleen 
gehandeld ter gelegenheid van het vruchtgebruik , art. 854, n°. 4, en daar 
komt het mij, minst genomen, twijfelachtig voor of hij kan geschieden zon- 
der, ja, zelfs tegen den wil van den eigenaar. Noch de woorden ten behoeve 
van den eigenaar, noch het begrip van afstand wettigen deze gevolgtrekking, 
die ten onrechte door Piephuis, P. IV. £ 301, gemaakt wordt; --te minder 
als men opmerkt dat wel is overgenomen art. 1477, n°. 4, maar niet art. 1485 
van het Ontw. 1820, waarbij uitdrukkelijk de afstand zonder bewilliging van 
den eigenaar was toegestaan, terwijl eindelijk bij grondrenten en tienden 
onderlinge overeenkomst vereischt wordt, art. 801, n°. 2. 



Digitized by Google 



126 

34. D. de pact. (2. 14). r Jus agnationis non posse jxacto repudiari, non 
magis quani ut rjuis dicat nolle suum esse." 



§ 54. VEKKISCIITKN DKH RKCII TSIIANÜKLI.XGKN'. 

Tot de bestaanbaarheid ccner rechtshandeling wordt vercischt: I. de 
bekwaamheid der handelende personen, soms nog de medewerking of 
toestemming van anderen ; II. de wilsrichtmg op een rechtens geoorloofd 
voorwerp; III. eene behoorlijk geuite wilHverklaring. — Dergelijke uiting 
kan plaats vinden, hetzij door woorden, mondeling uitgesproken of op 
schrift gebracht, hetzij door gebaarden ') of andere teekenen alléén of 
aan woorden gepaard J ). (L. 38. D. de O. et A.) „Non tigura literaram , 
sed oratione quam exprimunt literae, obligaraur: quatenus placuit nou 
minus valere quod scriptura, quam qnod vocibus lingua figuratis signifi- 
caretur." Bovendien kan de wil zich openbaren door een doen of niet 
doen 3 ), en kan ook het zwijgen als toestemming gelden, wanneer óf 
het recht dit uitdrukkelijk voorschrijft *). of de omstandigheden in con- 
creto van dien aard zijn, dat het niet doen van tegenspraak redelijker- 
wijze zich niet dan als toestemming laat verklaren 5 ). 



') L. 29. D. de adopt. (1. 7). L. 52. $ 10. D. do O. et A. L. 21. pr. D. 
de leg. III. (32). 

') L. 58. pr. D. de her. inat. (28. 5). //Nemo dubitat recte ita heredem 
nuncupari posae, hic mihi het es eslo: cum ait coram qui ostenditur." 

3 ) L. 5. D. rem rat. hab. (46. 8). L. 95. D. de acq. rel omitt. her. (29. 2). 
L. 2. § 1. D. de pai-t. (2. 14). Art. 1094, 1475 B. W. 

*) Gelijk bij de tacita reconduetio , n tacitumitate utriusque partis colonum 
reconduxisse videri." L. 13. § 11. 1). loc. (19. 2). L. 4. § 4. D. de pree. 
(43. 26). Niet daartoe behooren de gevallen, waarin het recht den wil 
als bestaande aanneemt, waar het vaststaat dat hij niet voorhanden , of hij voor 
het ontstaan der rechtsgevolgen onverschillig is. De L. 6. D. in quib. caua. 
pign. (20. 2) drukt dit uit door de woorden : // in praediis urbanis tacite solet 
conventum accipi." L. 4. pr. 1). eod. L. 2. § 2. D. sol. matr. (24. 3) //ubi 
non potest per dementiam contradicere , consentire quis eam merito credet." 
Sav. Syst. III. § 133. Keiler, § 57. 

*) L. 142. I). de H. I. /'Qui tacet non fatetur, sed nee utique negare vi- 
detur." Hetgeen alzoo in het canonieke recht voorkomt: //qui tacet, con- 
sentire videtur," kan in geen geval als algemeen beginsel opgevat worden. 
Sav. § 132a. De "Romeinen schijnen voornamelijk bij rechtshandelingen, die 
den ataat van personen betroffen , om het gewicht der zaak het niet tegen- 
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Openbaart zich de wil door een middel dat niet bestemd was onmid- 
dellijk dim wil uit te drukken, zoo noemt men eene dergelijke wils- 
verklaring eene stilzwijgende '); tegen do gevolgtrekkingen daaruit af te 
leiden, kan men zich eveuwel vrijwaren, óf door eene in tegeno vergestel - 
den zin af te leggen verklaring 2 ) (protest), welke echter krachteloos is, 
wanneer de handeling , waartegen het protest gericht is u geen andere uit- 
legging gedoogt , dan die welke zij doet onderstellen (protestatio actui 
contraria), óf wel waar het geldt een vcrmoedelijken afstand, door een uit- 
drukkelijk voorbehoud (reservatio) onzer rechten 3 ). Ook vervalt een op 
de stilzwijgende wilsverklaring steunend vermoeden in geval van dwang 
of dwaling. 



§ 55. VORM OER . REC.IITSH AM&ELINCEN. 

Onder vorm van rechtshandelingen verstaat men de gedaante, waarin 
de wil uiterlijk te voorschijn treedt. In het algemeen kunnen de hande- 
lende partijen hunne wilsverklaring gieten in zoodanigen vorm als zij 



spreken als toestemming te hebben aangenomon. L. 7. § 1. li. 12. pr. O. de 
spons. (23. 1). L. 5. C. de nupt. (5. 4). L. 5. 1). de adopt. (1. 7) L. 1. $ 4. D. 
de agn. et al. lib. (25. 3). Doch ook in andere gevallen. L. 12. L. 16. D. de 
Seto Maced. (14. 6). L. 38. § 1. 1). de don. i. v. et ux. - In het algemeen 
zal men kunnen zeggen : // zwijgen is dan toestemmen , als in geval van 
niet toestemming, naar billijkheid, en naar hetgeen onder verstandige en regt- 
schapene lieden pleegt te geschieden, spreken plicht was." Wanneer de uit- 
gever eener nieuwe courant of tijdschrift mij een proefnommer toezendt, met 
bijvoeging dat hij mij bij niet terugzending ala abonné zal beschouwen, zoo 
verbindt mij mijn zwijgen tot niets, omdat iemand met wien ik mij niet in 
betrekking gesteld heb . de bevoegdheid niet heeft mij tot spreken of handelen 
te dwingen. Had ik daarentegen do vaste gewoonte den boekverkooper, die 
mij boeken tor inzage zond, binnen zekeren tijd de niet gewilde terug te 
zenden, zoo is hij redelijkerwijze gerechtigd, de niet-terugzending als toestem- 
ming in zijn aanbod aan to merken. Het Pr. L. R. Ü. I. Tit. 4. § 61, gaat 
te vèr, door het stilzwijgen slechts als toestemming te beschouwen, wanneer 
eene uitdrukkelijko verklaring door de wet geboden wordt. — Over het Oos- 
tenr. Recht, TJnger, § 85. noot 25. 

') Voorbeelden in de L. 69. pr. D. de leg. II. L. 11. § 4. D. de leg. III. 
Sav. § 131. Arndts, § 64. aanm. 3. 

*) L. 20. § 1. D. de acq. vel om. her. (20. 2). L. 34. D. de neg. gest. (3. 5.). 
L. 1. § 11. T). de agn. et al. lib. (25. 3). 

3 ) L. 57. pr. D. de pact. L. 5. D. rem rat. hab. (46. 8). 
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zelve goedvinden. L. 1. 9. 10. ') 11. 15. C. de fid. instr. (4. 21). In 
tusschcn kan het in acht nemen van formaliteiten of door het recht 
geboden zijn, of bij overeenkomst vastgesteld worden. Het doel daar- 
van kan zijn: I. bevordering van rijp en bedaard overleg, voornamelijk 
bij gewichtige handelingen die feitelijk of rechtens wils- verandering uit- 
sluiten II. ondubbelzinnig te doen blijken dat eene handeling niet 
bloot voorbereid, maar werkelijk tot stand gekomen, dat niet alleen 
onderhandeld, maar afgehandeld, niet alleen iets besproken, maar afge- 
sproken is 3 ); III. zich voor de toekomst en voor het mogelijke geval 
van loochening of betwisting een bewijsmiddel te verschaffen; IV. aan 
de handeling openbaarheid te geven <). 

üe formaliteiten, door het recht voorgeschreven, zijn van onderschei- 
den aard, als: a) schrift »), b) vormgetuigen (solemnitatis causa), c) ak- 
ten ten overstaan van een ambtenaar, of een regeeringscollegie opge- 
maakt «) , d) rechterlijke tusschenkomst , voornamelijk bij handelingen van 
vrijwillig rechtsgebied (jurisdictio voluntaria) 7 ). 

Waar het recht (niet slechts als bewijsmiddel) den vorm heeft voor- 
geschreven, waarin de wil der partijen zal moeten ingekleed zijn, is 
deze als de eenige geldige uiting, een wezenlijk vereischte der han- 
deling, en sleept de verwaarloozing daarvan, nietigheid naar zich, ten- 
zij het tegendeel uitdrukkelijk bepaald ») , of naar de regels der nit- 

') <i Instrumentis etiam non intervementibus, scmel divisio recte facta non 
habetur irrita.' r — //Cum instrumentis etiam non intervenientibus venditio facta 
rata mancat ; consequenter amissis etiam , quae interceaserant , non tolli sub- 
stantiam veritatis placuit." — // Non idcirco minua in vacuam inductus praedii 
possessionem donatiouis causa, quod ejua facti praeteroiissum instrumentum 
adseveratur, hanc obtiuere potes." Over het hedendaagsche recht, zie Sav. 
Obl. II. bl. 247 e. v. 

') Als b. v. bij schenkingen onder levenden. 

*) Hierin lag het groote voordeel van den Romeinachen stipulatie vorm. Sav. 
t. a. p. bl. 218. Keiler, § 57. Zoo ia bij landlieden en veehandelaren nog in ge- 
bruik, het afsluiten van ecnen besproken handel door handklap aan te duiden. 

*) B. v. overschrijving in de openbare registers. 

s ) Bij ons behoort de onderteekening tot het wezen eener akte, niet alzoo 
bij de Romeinen. Keiler, t. a. p. n°. 1. 

*) Insinuari actis, publicari apud officium. L. 18. C. de test. (6. 23). L. 27. 
C. de don. CS. 54). // Douatioues iuterveniente actorum testificatione confici- 
antur: si quidem clandestinis ac domesticis fraudibus facile quidvis pro negotii 
opportuuitate confingi potest, vel id quod verc gestum eat, aboleri." L. 30. 
C. eod. 

T ) B. v. de adoptie en emancipatie. L. I. L. 4. C. de adopt. (8. 48). L. 
1. 3. 6..C. de emauc. (8. 49). 

«) Zie b. v. art. 154 B. W. 
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legkunde moet worden aangenomen ')• Daar waar partijen den vorm 
hebben afgesproken, is te onderscheiden; of zij zulks gedaan hebben vóór 
of na het tot stand komen der handeling 3 ). In het eerste geval moet 
nit den inhond der afspraak de bedoeling worden opgespoord, en zal zich 
daarnaar de werking regelen. Bij twijfel zal, indien de afgesproken vorm 
niet is in acht genomen, de handeling van hare gewone rechtsgevol- 
gen verstoken zijn 3 ). In het tweede geval is het vermoeden gewet- 
tigd, dat men zich slechts een bewijsmiddel heeft willen verschaffen, 
en geldt het: „fiunt scriptnrae, nt quod actnm est, per eas facilius pro- 
hari possit; et sine his antem valet, quod actum est, si habeat probatio- 
nem." (L. 4. D. de fid. instr. (22. 4).) 



§ 56. INHOUD DER RECHTSHANDELINGEN. 

Wat den inhoud der rechtshandelingen aangaat, zoo kan men onder- 
scheiden: I. de wezenlijke, II. de niet wezenlijke bestanddeelen. De 
eerste (essentialia, substantialia, de substantia negotii) zijn die welke, 
krachtens aan bijzondere willekeur onttrokkene voorschriften, niet kunnen 



') Sav. Syst. 111. bl. '238. Wachter, II. bl. 708. ünger, II. bl. 114. Wind- 
scheid, § 72. In het Pr. L. R. (D. I. Tit. 16. § 176, 184) gelijk in het 
Oostenr. Wetb. (§ 1432) is de cond. indeb. uitgesloten, indien iemand eene 
schuld heeft betaald, tot wier voldoening hij wegens verzuim eener formali- 
teit niet gehouden was. In ons recht hangt de vraag vooreeret af van het 
begrip, dat men aan de natuurlijke verbintenis hecht. Vat men deze op in 
de beteekenis van bloot zedelijke, door de wet niet erkende verplichtingen 
(gelijk ik geloof dat ze zich onze wetgever gedacht heeft (zie de beoordeeling 
van Opzoomers dissertatie van Mr. X. O li vier, Themis, VII. bl. 311), zoo 
zal de tweedo vraag zijn: met welk doel heeft de wetgever do formaliteit 
voorgeschreven ? 

*) Deze onderscheiding komt reeds voor in de Glossa, ad L. 17. C. de fid. 
instr. (4. 21): //Quum in contractu vel ante conveniunt ut scriptura inde 
fiat, gerentes in animo non prius contrahere, quam scribatur. Secus si a 
principio simpliciter contrahant et postea ad probationem fit inde scriptura." 

») L. 17. C. de fid. instr. (4. 21) pr. J. de emt. (3. 23). Zoo is het in het 
Oostenr. Wetb. § 884. In het Pr. L. E. D. I. Tit. 5. § 117, wordt het als 
een wettelijk vermoeden uitgesproken, dat partijen, die het op schrift stellen 
hebben vastgesteld, de verbindende kracht der overeenkomst van het schrift 
hebben afhankelijk gemaakt, eene bepaling, die door sommigen gegispt, op 
goede gronden verdedigd wordt door Koller, § 222 B. Zie voorts Sav. Obl. 
II. bl. 243. TJnger, II. § 26. Wachter, § 107. noot 11. 

I. ü 
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worden gemist, zonder verandering van geheel haar wezen en karakter 1 ). 
De niet wezenlijke bestanddeelen zijn of a) natuurlijke, regelmatige, ge- 
wone (natnralia, sive de natura negotii) welke het recht beschouwt, als in 
den aard der zaak gelegen, door partijen stilzwijgend beoogd te zijn, doch 
waarin zij, door uitdrukkelijke verklaringen, zoovele en zoodanige wij- 
zigingen kunnen maken als zij in haar belang noodzakelijk of nuttig 
oordeelen. (L. 11. § 1. D. de act. emt. (19. 1). „Quod si nihil con- 
venit, tune ea praestabuntur, quae naturaliter insant huius iudicii potes- 
tate") of b) toevallige, (accidentalia) 3 ), d. i. de zoodanige, welke 
noch tot het wezen der rechtshandeling behooren, noch uit haren aard 
voortvloeien, maar die uitsluitend berusten op den verklaarden wil der 
handelende personen. Eene voorname plaats onder deze, bekleeden in 
het algemeen de voorwaarde en de tijdsbepaling, en de bij uiterste wils- 
beschikkingen en schenkingen in het bijzonder voorkomende last of be- 
perking (conditio, dies, modus). 



A. Voorwaarde (conditio). 
§ 57. BEGRIP. 

Voorwaarde, in een algemeenen zin *), is de met eene wilsverklaring 



') B. v. bij het koopcontract de prijs, bij testamenten de erfstelling, bij 
huurovereenkomst de huurpenningen. L. 36. D. de contr. emt. (18. 1). L. 20. 
§ 1. loc. (19. 1). § 34. J. de leg. (2. 20). De glossatoren drukken dit juist 
uit: //quibus deficientibus tollitur nomen ac notio." Zie Sav. Obl. I. bl. 18. 

') Hiertoe behooren b. v. het dragen van de risico na een gestoten koop. 
L. 1. pr. L. 10. D. de comm. et per. (18. C), de vrijwaring wegens uitwin- 
ning. L. 18, 19, 60, 68. D. de Evict. (21. 2), het instaan voor de culpa of 
casus. L. 7. § 15. D. de pact. L. 23. D. de R. I. (50. 17). 

*) In de L. 72. pr. do contr. emt. (18. 1) worden zij genoemd admini- 
cula. Elders komt voor adjeclio, lex contractus, clausula. Zie de plaatsen, aan- 
gehaald bij Schilling, § 71. noot h. en § 80. i. f. Voorb. de Lex commisso- 
ria, de in diem nddictio, het pactum de retro vendondo. 

*) In de meest uitgebreide beteekenis wordt conditio gebezigd van elk be- 
ding, waardoor eene rechtshandeling nader bepaald wordt. Zoo zegt men: 
meliorem conditionem facere, afferre, admitlere, sequi, abjicere. L. 1. L. 9. 
D. de in diem add. (18. 2). Zoo zeggen ook wij: betere voortvaar den bedingen. 
Voorts wordt conditio gebruikt, zoowel van de beperking zelve als van de 
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verbonden beperking •) waardoor de werking van den wil geheel of ten 



gebeurtenis, waarvan het gevolg wordt afhankelijk gomankt. L. 16. D. de 
inj. rupto test. (28. 3). L. 37. D. de R. C. (12. 1). wCum ad prresens tem- 
pus condilio confertur, stipulatio non suspenditur, et si conditio vera sit 
stipulatio tenet." Windscheid, § 80. Unger, 11. § 82. 2. Arndte, § 66. 
aanm. 3. 

') Over het begrip der voorwaarde heerscht nog alles behalve eenstemmig- 
heid. Yelen houden ze voor eenc bijbepaling der rechtshandelingen (Nebenbe- 
atimmung). Te recht wordt hiertegen geopperd , dat bijbepalingen alleen zulke 
kunnen genoemd worden, die nevens en naast de hoofdhandeling staan, en 
alzoo deze in haar wezen niet aandoen, terwijl, waar do wilswerking van 
eene voorwaardo afhangt , niets minder dan haar zijn of niet zijn op het spel 
staat. Fitting, Archiv für Civ. Pr. D. 39. bl. 308. Unger, 11. § 82. Deze be- 
denking wordt niet opgelost door hetgeen Windscheid (§ 86, noot 4) vraagt: 
of men dan onder bijbepaling noodzakelijk een op zichzelf staand deel der 
wilsverklaring verstaan moet? Ik antwoord: geenszins! maar het bezwaar ia 
hierin gelegen, dat wanneer men van eene bijbepaling spreekt, men noodza- 
kelijk daartegenover, aan eene op zichzelf staande, van iets anders onafhan- 
kelijke hoofdzaak denkt, terwijl inderdaad de handeling met de voorwaarde 
als het ware samengegroeid, een onafgescheiden en onafscheidbaar geheel uit- 
maakt. Sav. Syst. III. bl. 99 en 100, brengt do voorwaarde gelijk den modus 
en de dies tot de zelfbeperkingen van den omvang des wils , waartegen de be- 
denking gegrond is, dat door de voorwaarde niet alleen de omvang beperkt, 
maar de wilswerking zelvo in hot onzekere is. Unger, t. a. p., ziet in de 
voorwaarde eene beperking ten aanzien van het bestaan des wils. //Der 
Wille" (zoo zegt hij) //setzt sich, aber indem er sich bedingt setzt, be- 
sch rankt er sein Sichsetzen, indem er sein Gesetztsein abhangig macht von 
der Wirklichkeit eines Umstands: der Wille setzt sich, aber nur für einen 
gewisaen Fall (ich will falls — ich will , falla nicht"). Het is alsof men 
zeide: //ik wil gaan wandelen als het mooi weer is — maar vermits ik alleen 
bij mooi weer wil wandelen , zoo wil ik bij slecht weer niets !" — Het is 
blijkbaar dat Unger onder Geset'Mcin wil verstaan hebben het gevolg des 
wils, maar dan is volkomen juist wat Windscheid zogt: niet de wil, maar 
hot gewilde is voorwaardelijk. (//Die Formel ist nicht: ich will, wenn — 
dass — sondern die Formel ist: ich will, dass — wenn"), hetgeen te meer 
klemt, naarmate de voorwaardelijke wilsverklaring verre is van zonder gevol- 
gen te zijn. De redeneering van Arndts (§ 66 , noot 2) tegen Windscheid , 
komt mij ongegrond voor. De wil kan niet in suspenso zijn. Men wil deze 
gevolgen als de voorwaarde tuèl, gene als zij niet vervuld wordt, maar men 
wil, wat er ook gebeure, en alleen de werking is onzeker. Waar het echter 
vooral op aankomt is, dat men zich eene voorwaarde nimmer voorstelle als 
zelfstandig tegenover de wilsverklaring, maar veeleer als haar integreerend 
deel, eene beschouwing, die vooral op de vraag over den bewijslast van 
onmiskenbaren invloed is. Unger, § 129. bl. 572. Het is daarom niet goed 
te keuren als Windscheid, die den aard der voorwaarde overigens juist 
doorzag, haar nog bepaalt als: //eene toovoeging bij eene wilsverklaring." — 
Door de in den tekst gebezigde uitdrukking vermijdt men de onnauwkeurigheid. 
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deele wordt afhankelijk gemaakt van eene uiterlijke omstandigheid ')• 
In den eigenlijken zin echter bestaat er dan alleen eene voorwaarde, 
wanneer het gevolg eener rechtshandeling wordt opgeschort, tot het al of 
niet plaats grijpen eener onzekere toekomstige gebeurtenis. Van het ge- 
bied der voorwaarden, als voorzien van eene opschortende kracht, zijn 
dus uitgesloten de gevallen, waar I. het rechtsgevolg is ondergeschikt 
gemaakt, niet aan een toekomstig, maar aan een bereids voorgevallen 
of plaats hebbend feit (conditio in praeteritum, in praesens relata). Dan 
toch is de rechtstoestand objectief zeker ') al verkeerde ook hij die zijn 
wil verklaarde, in eene subjectieve onzekerheid. (L. 120. D. de V. O. 
(45. 1). L. 37. D. de R. C. (12. 1). L. 28. § 5. D. de jud. (5. 1). 
§ 6. I. de V. O. (3. 16). „Quae enim per rerum naturam sunt certa, 
non morantur obligationem , licet apud nos incerta sint."). Heeft de steller 
der voorwaarde zich de gebeurtenis als eene nog toekomstige gedacht, 
zoo geldt, wanneer ze reeds had plaats gegrepen, of juist toen plaats 
greep, de voorwaarde als vervuld »), zoo niet, als niet geschreven. L. 6. 
§ 1. L. 10. $ 1. D. de Cond. (35. 1). L. 45. § 2. D. de leg. II. 
(31). — II. Waar de gebeurtenis waarop men het oog had, eene wel 
is waar toekomstige doch noodwendige is; ook dan is, wat ook in de 
gedachte van den handelende moge zijn omgegaan, het gevolg objectief 
zeker en beslist. L. 9. § 1. D. de Nov. (46. 2). „Qui sub conditione 
stipulatur, quae omnino exstitura est pure videtur stipulari" *). L. 18. D. 
de cond. ind. (12. 6). L. 79. pr. D. de cond. (35. 1). Hetzelfde geldt 
voor het geval, dat men een gevolg heeft vastgeknoopt aan het niet plaats 



') Daarmede wordt bedoeld eene omstandigheid, buiten den wil zeiven ge- 
legen. Is de wil van den wil afhankelijk gemaakt (si volam), zoo is er geene 
bindende verklaring. (L. 17. L. 46. § 3. L. 103. § 1. D de V. O. (45. 1). 
L. 7. pr. D. de contr. emt. (18. 1). Sav. t. a. p., bl. 131 en Fitting, bl. 337. 

') L. 100. D. de V. O. (45.1) //Conditio in praeteritum, non tantum in 
praesens relata statim aut peremit obligationem, aut omnino non differt." 
L. 10. § 1. D. de cond. inst. (28. 7). //Cum nulla sit conditio quae in prae- 
teritum confertur, vel quae in praesens." 

*) Men onderstelt dat het dengeen die beschikte slechte om het plaats vin- 
den — zonder onderscheid wanneer — der gebeurtenis te doen was. Fit- 
ting, bl. 318. Sav. § 116 en 121. h. Arndts, § 66. aanm. 5. 

*) In het Pr. L. R. D. I. Tit. 4. § 127, wordt eene dergelijke bepa- 
ling als een termijn aangemerkt. Men zou, naar de bedoeling van den stel- 
ler der voorwaarde kunnen zeggen: //licet ad conditionem committi vide- 
atur, dies tarnen suporest." (L. 8. D. de V. O.). Volgens het Fr. en 
Nederl. Recht is de handeling eene zuivere. Zie art. 1168 C, N. en art. 
1289 B. W. 
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grijpen van eene onmogelijke gebeurtenis. L. 7. D. de V. O. „ Impossi- 
bilis conditio cnm in faciendum concipitur, stipulationibus obstat: aliter 
atqne si talis conditio inseratnr stipulationi, si in coelnm non adsccnderit, 
nam utilis et praesens est et pecuniam creditam continet" III. Waar 
in den vorm van voorwaarde is ingekleed, wat in den aard der zaak 
gelegen of een uit het recht zelf voortvloeiend vereischte is (tacita conditio, 
conditio juris), tenzij het blijke 5 ), dat men eene rechtens mogelijke en 
niet altoos voorkomende beperking beoogd heeft. L. 99. D. de cond. 
„Conditiones extrinsecus non ex testamento venientes, id est: quae tacite 
inesse videntur, non faciunt legata conditionalia." L. 22. § 1. quando 
dies leg. (36. 2) L. 08. D. de jur. dot. (23. 3). L. 21. D. de cond. 
(35. 1). L. 19. § 1. L. 69. D. eod. L. 69. D. de her. inst. (28. 5). „ Non 
solum fignram sed vim quoque conditionis continere." 

Hoezeer echter in alle deze opgenoemde gevallen, de als voorwaarde 
uitgedrukte wijziging de kracht mist, om het gevolg der handeling in 
het onzekere te doen zweven , zoo deelen zij in zoo verre de natuur der 
eigenlijke voorwaarde, dat hare bijvoeging even als deze, de handelingen 
die op materièele of formeele gronden de voorwaardelijkheid uitsluiten, 
nietig maken. L. 77. D. de R. I. L. 51. § 2. D. de acq. vel om. her. 
(29. 2). „Sed et si quis ita dixerit, si solvendo hereditas est, adeo he- 
reditatem, nnlla aditio est." 



') Eene uitzondering ia, wanneer iemand bezwaard is met een legaat voor 
het geval dat hij iets nalaten zal, wat onmogelijk of onzedelijk is, als wan- 
neer het legaat vervalt als poenae nomine relictum. § 36. J. de leg. L. un. 
C. de his quae poen. nom. (6. 41). Sav. III. bl. 176. Arndts, Beitrage, I. 
bl. 172. noot. 13. 

') Fitting en Unger beweren , dat men door zijn wil elke zoogenaamde 
conditio juris tot eene ware voorwaarde maken kan , doch dat men voorna- 
melijk bij uiterste wilsbeschikkingen vermoedt, dat hij die ze stelde, daaraan 
geen bijzonder gevolg heeft willen verbinden. Te recht wordt dit gevoelen 
bestreden door Windscheid , § 87, noot 8 , en Arndts , § 66 , noot 10. Voor- 
eerst pleit er tegen de L. 99. D. de cond. en de L. 12. D. de cond. inst. 
(28. 7). Beslist toch de wil, en geldt het alleen eene interpretatio facti, zoo 
zouden de in de laatste wet voorkomende woorden: frustra addunlur al zeer 
onjuist gekozen zijn; en wil men op een vermoeden afgaan, zoo is het toch 
veel waarschijnlijker, dat men niet iets overbodig heeft willen zeggen, dan het 
omgekeerde. Het ware van de zaak is , dunkt mij , dat hoeveel de wil ook 
vermag, hij hetgeen rechtens objectief zeker is, niet als onzeker kan be- 
handelen, en alzoo het recht met het recht in tweestrijd brengen. 
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§ 58. ONDERSCIIBIÜRN 800RTBN VAN VOORWAARDE*. 

De voorwaarden zijn: I. Stellige (affirmativc, bejahende), of Ontken- 
nende (negative, vernemende), naarmate het rechtsgevolg is afhankelijk 
gemaakt van het al of niet plaats grijpen eener gebeurtenis. L. 7. pr. 
L. 67. D. de cond. (35. 1). L. 7. D. de V. O. (45. 1). II. Willekeurige, 
Toevallige, Gemengde (potestativae, casuales, mixtac, „quarum eventus 
ex fortuna vel ex honoratae personae voluntate, vel ex utroque pendeat"). 
L. un. § 7. C. de cad. toll. (6. 51). L. 4. D. de her. inst. (28. 5)^ naar- 
mate de vervulling geheel afhangt van de willekeur des voorwaardelijk ge- 
rechtigden, volstrekt niet van diens willekeur '), gedeeltelijk van diens 
willekeur gedeeltelijk van uiterlijke omstandigheden. Wordt als opschor- 
tende of ontbindende voorwaarde gesteld, dat degeen die verbonden zon 
worden , zal willen , zoo geldt eene dergelijke wilsverklaring noch bij han- 
delingen onder levenden, noch bij die ter doode a ), wèl daarentegen 
wanneer als voorwaarde is gesteld eene daad, waarvan de vervulling in 
de macht des verplichten staat , daar alsdan eene werkelijke gebondenheid 
bestaat. L. 8. D. de O. et A. (44. 7). „ Sub hac conditione si volam , 
nulla fit obligatio, pro non dicto enira est, quod dare, nisi velis, cogi 
non possis." L. 17. L. 46. § 3. L. 108. § 1. D. de V. O. L. 13. C. 
de contr. emt. (4. 38). L. 13. D. de leg. II. (31). „Si ita legetur, heres 
dare damnas csto, si in capitolium non adscendcrit, utile legatum est, quam- 
vis in potestatc ejus sit adscendere vel non adscendcre s ). III. Opschor- 
tende en Ontbindende (negotium conditione suspenditur, sub conditione 
resolvitur." L. 1. D. de leg. comm. (18. 3). De eerste verschuift de be- 
oogde werking der rechtshandeling, totdat eene gebeurtenis plaats grijpt, 



*) Zoo behoort men het uit te drukken. Immers de zoogenaamde cond. 
casualis kan van de willekeur eens derden afhangen. Als A iets bedingt , onder 
voorwaarde dat C iets doen zal, zoo is deze voor C potestatief, voor A 
casuëel. Wachter, II. § 92. noot 2. TTnger, § 82. In den C. N. (zie art. 
1170) wordt conditiou potestative ook gebezigd van een voorwaarde, afhan- 
kelijk van den wil des verbondenen. 

') Men zal evenwel in zoodanig geval hebben te onderzoekeu, of niet veel- 
eer dan zuivere willekeur eene wel is waar vrije doch niettemin billijke be- 
oordeeling en waardeering bedoeld was. L. 7. pr. D. de contr. emt. (18. 1) 
L. 75. pr. D. de leg. I. L. 11. § 7. D. de leg. III. L. 16. pr. et § 3. D. de 
fideicomm. lib. (40. 5). 

') Dit verschil tusschen hetgeen van den blooten wil en wat van eene 
willekeurige handeling afhangt, is in het oog gehouden door het Pr. Ti. R. 
D. I. Tit. 4. § 108, en ook door den Ncderl. wetgever art. 1292. Niet alzoo 
n den C. N. art. 1174. — Zio ook Windscheid, § 93. 



Digitized by Google 



135 



en is daarom de handeling zelve eeue voorwaardelijke. De andere maakt 
de vernietiging, de opheffing van een gevestigd recht ondergeschikt aan 
een onzeker toekomstig feit. Hier oefent de rechtshandeling zelve onmid- 
dellijk haar eigenaardig gevolg ait en is voorloopig do toestand effen 
en zuiver, het eenige onzekere is, of deze aldus gevestigde toestand zal 
blijven voortduren '). („ Purum negotium, qnod sub conditione resol- 
vitur." L. 2. de in diem add. (18. 2). L. 2. § 4. pro emt. (41. 4)). 



§ 59. GBHEELB OH GEDEELTELIJKE UITSLUITING DER VOORWAARDEN. 

Er zijn rechtshandelingen waaraan geene voorwaarden hoegenaamd 
mogen worden toegevoegd, op straffe van nietigheid dier handelingen 
zelve 2 ). Bij sommige zijn enkele bepaalde voorwaarden uitgesloten 3 ), 
bij andere slechts de ontbindende *). L. 77. D. de H. 1. „Actus 



') Eigenlijk schort elke voorwaarde op, hetzij het ontstaan, hetzij de op- 
heffing der werking. Thibaut, Civ. Abhandl. u°. 17. Wachter, § 92. u°. 9. 
Windschcid , § 8G, noot 6. Arndts, § 67, noot 2. Over de onjuiste redactie 
van art. 1181 C. N., letterlijk gevolgd door onzen wetgever in art. 1300 B. 
W. is reeds door Fransche schrijvers de staf gebroken. Zie o. a. Marcadé, op 
het aangehaalde art. 

*) Zoo was, behalve in de gevallen van L. 77. D. de R. I., de voorwaarde 
verboden bij de tutela dativa, bij het verleenen van bijstand door den voogd, 
en zoo kon geen servituut voorwaardelijk gevestigd worden. L. G. § 1. D. de 
tut. (26. 1). L. 8 D. de auct. tut. (26. 8). L. 4. D. de serv. (8. 1). Do gron- 
den van uitsluiting zijn, hoezeer wat al te subtiel, goed ontwikkeld door Fit- 
ting , t. a. p. bl. 340 , die te recht heeft aangetoond , dat ook de conditiones 
in praeteritum et praosens relatae hiertoe behooren. L. 51. § 2. D. de acq. 
vel. oruitt. her. (29. 2). Windscheid, § 95. noot 2. — Van de in het Rom. 
recht voorkomende gevallen is in het Xed. recht de uitsluiting der voor- 
waarde onbetwistbaar bij de aauvaardiug eener nalatenschap. Vergel. ook 
Art. 677 W. v. K. Over het Oostenr. recht ünger, § 82. noot 11G. Zie 
wijdere Pr. h. R. D. I. Tit. 9. § 394. Over het Fransche recht Marcadé, ad 
art. 774 C. N. 

») Bij erfstellingen , b. v. de zoogenaamde capiatoriae , en die welke de wer- 
king van den wil van een derde doen afhangen. L. 52. D. de cond. L. 70 
en 71. D. de her. inst. (28. 5). bij die van den heres suus, de niet potesta- 
tivae cn onmogelijke. L. 15. D. de cond. inst. (28. 7). L. 4. C. de inst. et 
subst. (6. 25). 

*) Zoo bij erfstellingen: wcum semel heres exstiterit, non potest adjectus 
efficere, ut qui seniel heres oxstitit desinat heres esse." L. 88. de her. inst. 
(28. 5). 
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legitimi, qui recipinnt diem vel conditionem , veluti emancipatio, accep- 
tilatio, hereditatis aditio, servi optio, datio tutoris, in totum viti- 
antur per temporis vel conditionis adjectionem. Nonnumquam tarnen actus 
8uprascripti tacite recipiunt, quae aperte comprehensa vitium afferunt." 
Fragm. Vat. § 329. „ Sub conditione cognitor non recte datur non magis 
quam mancipatnr aut acceptnm vel expensum fertur, nee ad rem perti- 
net, an ea conditio sit inserta, quae non expressa tacite inesse vide- 
atnr." 



§ 60. VERVULLING DER VOORWAARDEN. 

De stellige voorwaarde wordt geacht dan te zijn vervuld (existit con- 
ditio), wanneer de gebeurtenis waarop de wil gericht was, zich op die 
wijze heeft verwezenlijkt, als de steller der voorwaarde ze zich gedacht 
en gewild heeft L. 19. pr. D. de Cond. „ In conditionibus primum locum 
obtinet voluntas defancti, eaque regit conditiones" '). De ontkennende, 
als het feit dat niet moest plaats grijpen, niet plaats gegrepen heeft of 
wel onmogelijk geworden is J ). L. 115. § 1 en 2. D. dejV. O. (45. 1). Bij 
uiterste wilsbeschikkingen *) is men dengecn die onder eene ontken- 
nende willekeurige voorwaarde is bevoordeeld geworden, te gemoet ge- 
komen door middel van do cautio Muciana. L. 7. pr. L. 73. L. 103. 
106. D. de cond. 

Soms wordt eene niet vervulde voorwaarde als vervuld beschouwd en 
wel: I. als degeen die uit de niet vervulling voordeel trekt, in strijd met 
het oogmerk van hem *) die ze stelde, opzettelijk de vervulling heeft 



') Toepassing in de L. 2. 10. 11. 08. 76. 78. § 1. 91. 10. pr. D. de cond. 
L. 7. C. de inst. et subst. (6. 25). Art. 1175 C. N. art. 1293 B. W. 

') Wa8 bij de negatieve voorwaarde een tijd bepaald, zoo moest steeds bij 
de potestatieve dat tijdstip afgewacht worden. //Licet ad conditionem com- 
mitti videatur, dies tarnen superest." (L. 8. D. de V. O. Donellus ad h. 1. 
Averanius, II. 21. n°. 2). Miskend is dit beginsel in de Fr. en Kederl. wetg. 
Zie art. 1177 O. N. en art, 1295 B. W. 

3 ) Niet bij overeenkomsten. § 4. I. do V. O. Het Oostenr. Wetb. § 708 
stelt bij alle negatieve voorwaarden den geroepene op ééne lijn met een heres 
fiduciarius. TJnger, II. § 82. noot 45. — Bevreemdend is het dat noch in 
het Fr. noch in het Xederl. recht dit punt voorzien is, — wèl daarentegen 
bij art. 1718 van het Ontw. 1820. 

*) L. 38. D. de stat. lib. //Kou omne ab heredia persona interveniens im- 
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verijdeld of verhinderd. „ Jure civili receptum eet , quoties per eum cuius 
interest, conditionem non ') hnpleri, fiat quominus impleatur perinde ha- 
beri ac si impleta conditio fuisset." L. 161. D. de R. I. (50. 17) L. 24. L. 81. 
§ 1. D. de coud. (35. 1) L. 5. § 5. D. quando dies leg. (36. 2). L. 3. § 9. 
D. de cond. c. d. c. n. s. (12. 5). L. 85. § 7. D. de V. O. L. 50. D. 
de contr. emt. (18. 1). II. Wanneer de persoon in wicn of ten wiens voor- 
deel de voorwaarde gesteld is geweest, hare verwezenlijking belet heeft 2 ), 
doch dit alleen, als niet blijkt, dat de wil des stellers op daadwerke- 
lijke vervnlling gericht was *). L. 11. L. 23. D. de cond. inst. (28. 7). L. 
14, 31 , 78. D. de cond. (35. 1) L. 34. § 4. D. de leg. II. (31) L. 1. C. de don. 
quae sub modo. (6. 45). L. 54. § 2. D. de leg. I. (30). III. Als een slaaf 
onder eene voorwaarde *) vrijgelaten, door toevallige eo van hem zeiven 
onafhankelijke omstandigheden in de vervnlling daarvan verhinderd wordt , 
eene fictie die eeniglijk gegrond op de zncht, om zoo veel mogelijk de vrijheid 
te begunstigen, tot andere gevallen niet mag worden uitgebreid '-). L. 94. 



pedimentum statulibero pro expleta eonditione cedit, sed id duntaxat quod 
impediendae libertatis fit." Sav. III. bl. 141. Wachter, § 93. noot 5. Unger, 
§ 82. noot 38. Arndts, § 69. In den geest van het R. R. Pr. L. R. D. I. 
Tit. 4. § 105. Over bet Oostenr. recht Unger, t. a. p. noot 37. Do Fr. en 
Nederl. wetgevers zijn verder gegaan. Art. 1178 C. N. en art. 1296 B. W. 
Zie Diephuis, D. VI. § 157. Het Ontw. van 1820 vorderde opzettelijke ver- 
hindering, art. 2240. 

') Over de lezing dezer plaats Sav. bl. 140. g. Arndts, § 69. aanm. 1. De 
woorden: // Alicuius interest conditionem impleri" kunnen niet beteekenen, ge- 
lijk Vangerow meent ze te kunnen uitleggen : // Dessen Interesse wird bei der 
Erfüllung berührt," — maar veeleer //hij trekt voordeel uit, hij wint door 
de niet-vervulling." 

*) In dien zin kan in de L. 24. D. de cond. (35. 1) de lezing // conditionem 
impleri" verklaard worden, gelijk reeds door de Glossa, ad h. 1. is opgemerkt. 

') Het geldt hier dus wederom eene wilauitlegging. Vandaar het plerumque 
in de L. 23. D. de condit. inst. (28. 7) In het Pr. L. R. geldt deze fictie 
niet. (D. I. Tit. 4. § 112, 113, ibique Koch), evenmin als in het Oostenr. 
(art. 699), Fr. en Nederl. Wetb. 

*) Sav. bl. 143, beperkt de fictie tot de conditiones mixtae. Ten onrechte. 
Zie L. 19. L. 3. § 10. L. 28. D. de stat. lib. (40. 7). //Favor libertatis eo 
rem perduxit, ut respondeatur expletam conditionem, si per eum cui data 
esset, non staret, quominus explerctur." 

s ) Te ver gaat Windscheid , § 92, als hij bij uiterste wilsbeschikkingen de voor- 
waarde steeds als vervuld wil aanmerken , indien hij wien eene handeling was opge- 
legd , alles vericht heeft wat noodig scheen om ze tot stand to brengen. De door 
hem aangehaalde plaatsen betreffen alleen de tweede fictie. Arndts, § 69, aanm. 
3. Overigens zal men met toepassing van het // voluntas regit conditiones" altoos 
hebben te onderzoeken : of het dengene die de voorwaarde stelde om de ver- 
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D. de cond. (35. 1) L. 3. § 8. 10. 11. L.4. § 5. D. de stat. lib. (40. 7). 
L. 19. L. 28. pr. L. 20. § 3 eod. „ Constituto potius jure quaiu ex tes- 
tamento ad libertatem pervenit." 



§ 61. WERK INi! DER If ANC EN DE , ONTBREKENDE EN VERVULDE 

VOORWAARDE. 

Zoolang het onzeker is, of eene voorwaarde al of niet zal worden 
vervuld, is het gevolg daarvan afhankelijk gemaakt eveuzeer onzeker, 
alzoo bij de opschortende voorwaarde, of do rechtshandeling wel de 
beoogde werking zal uitoefenen. (Conditionalis contractus, conditio- 
nalis institntio, legatum vel fideicommissum conditionale). Hoezeer intus- 
schen omtrent de uitkomst onzekerheid heerscht, en de door den ge- 
rechtigde gekoesterde hoop wellicht zal worden verijdeld, zoo is toch 
reeds nu een kiem gelegd die het recht onder zijne hoede neemt ') 



wezcnlijking, dan wel om de bloote bereidwilligheid te doen was. Zoo ver- 
klaart zich de schijnbare strijd tusschen de L. 23. § 2. ad L. Aquiliatn (9. 2) 
en de L. 54. § 2. I). do leg. I. Puchta, Vorles. § 60. noot 1. Windscheid, 
t. a. p. noot 8. — De in de laatste wet door Savigny voorgestolde lezing — 
mora in plaats van mors — is af te keuren, vooreerst om de ongewone betee- 
kenis van het woord mora, maar dan ook, omdat Pomponius zich niet zoude 
hebben beroepen op de onschuld van den legataris, maar veeleer op de opzet- 
telijke verhindering van de zijde van hem, in wiens persoon alleen kon en 
moest worden vervuld. 

•) Zoo ligt het niet meer in de willekeur des voorwaardelijk verplichten, 
om door zijn toedoen opzettelijk de verwezenlijking der verwachting te ver- 
hinderen. Zoo kan van hem, in sommige gevallen, zekerheid gevorderd (L. I. 
L. 3. L. 5. § 2. D. ut leg. (36. 3). L. 13. § 5. D. de pign. (20. 1), of tot 
bewaring van oventueele rechten een ander behoedmiddel worden aangewend. 
L. 40. D. ad leg. Aquil. (9. 2). L. 6. pr. D. quib. ex caus. in poss. (42. 4); 
zoo kan de voorwaardelijke verbintenis het voorwerp zijn van schuldvernieu- 
wing, van borgtocht, van pand. Gaj. III. § 179. § 3. I. quib. mod. toll. oblig. 
(3. 20). Zoo eindelijk weert het recht elke aanspraak , waarvan het doen gelden 
tegen de strekking der voorwaarde indruischt. L. 36. D. de R. C. (12. 1). 
L. 80. L. 83. D. de jur. dot. (23. 3). Men zou , in één woord , kunnen zeg- 
gen: degeen die voorwaardelijk verplicht is, moge nog niet zijn fwbonden, 
hij is reeds gebonden, en voor den voorwaardelijk gerechtigde bestaat wel is 
waar slechts een hoop, doch die hoop is niet op een zandgrond gebouwd, 
maar berust veeleer op een rechtstitel. Wachter, D. II. bl. 697. Windscheid , § 89. 
Arndts, § 70. aanm. 4. - Wat ons recht betreft, zie art. 1298 B. W. en 
art. 779 W. K., waarbij ik nog dit voeg : dat hetgeen uit kracht eener voor- 
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en bepaaldelijk bij handelingen onder levenden den overgang op de erf- 
genamen verzekert '), wanneer de voorwaarde eerst na het overlijden 
des voorwaardelijk gerechtigden verwezenlijkt wordt. (§ 4. J. do V. O. 
„Ex conditionali stipulatione, spes est debitum iri, camquo ipsam spem 
in heredem transmittimus, si priusquam conditio cxistit mors nobis con- 
tigerit." L. 54. D. de V. S. (50. 16). „Conditionales crcditores dieuntur et hi, 
quibus nondum competit actio, est autem competitura: vel qui spera 
habent ut competat." L. 16. D. de inj. rupto. test. (28. 3). L. 8. pr. D. de 
per. et comm. (18. 6). L. 2. § 5. D. do don. (39. 5). L. 9. § 1. D. 
jur. dot. (23. 3) ). Bij de ontbindende voorwaarde is het voor alsnog 
onzeker, of hetgeen tengevolge der rechtshandeling waarbij zij gevoegd 
werd, is tot stand gekomen, wel onherroepelijk in stand zal blijven; tot dat 
er echter eene verandering plaats grijpt, oefent deze bloote mogelijkheid 
geen invloed, en de handeling zelve haar volkomene werking uit 2 ). L. 
2. § 1. L. 15. pr. D. de in diem add. (18. 2). L. 4. § 3. eod. „Pure 
vendito et in diem addicto fundo, si melior conditio allata sit, rem pig- 
nori esse desinere, si emtor eum fnndum pignori dedisset; ex quo colli- 
gitur, quod emtor medio temporc dominus esset, alioquin nee pignus 
tenere." 

Is de niet vervulling der voorwaarde zeker geworden (deficiënte con- 
ditione) zoo is tevens beslist, dat het beoogde rechtsgevolg, bij eene op- 
schortende voorwaarde niet zal ontstaan , bij eene ontbindende , dat het 
niet zal worden opgeheven. L. 8. pr. D. de peric. et comm. „Quodsi 
defecerit conditio, nulla est emtio sicut nee stipulatio." L. 37. D. de 
contr. emt. (18. 1). § 4. J. de emt. et. vend. (3. 23). 

Is de voorwaarde vervuld, zoo houdt alle onzekerheid op. Geldt het 
alzoo eene opschortende , de rechtshandeling oefent alsdan , door niets 
meer gestoord, hare volledige werking uit. Zij is eerst nu en in dien 



waardelijke verbintenis verschuldigd is, in zoo verre tot de verkregen rechten 
behoort, dat eene later ingevoerde wetgeving daarop zonder invloed blijft. 
Meijer, Quest. Transit, bl. 15. ed. de Pinto. 

') Bij uiterste wilsbeschikkingen heeft, wegens het persoonlijke der begun- 
stiging, geen overgang plaats. L. 5. pr. et § 2. D. quando dies leg. (30. 2). 
L. 18. de K. I. L. 27. pr. D. qui et a quib. man urn. (40. 9), hetgeen Ulpi- 
anus, in de L. 42. D. de O. et A. doet zeggen: t/Ia cui sub conditione lega- 
tum est, penden te conditione non est creditor; sed tuin eum exstiterit con- 
ditio, quamvis eum qui stipulatus est sub conditione, placet etiam pendente 
conditione creditorem esse." — Zie art. 1040 en 1179 C. N., art. 1044, 
1297 B. W. 

*) Art. 1183 C. N., art. 1301 B. W. 
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zin een negotium perfectum. L. 8. D. de per. et comm. (18. 6). Maar 
er is meer. Aan de opschortende voorwaarde, eens vervuld, wordt in 
menig opzicht, als had de voorwaardelijke handeling haar beslag ge- 
kregen op het eigen oogenblik, dat zij was aangegaan, eene terugwer- 
kende kracht toegekend en wel uit dien hoofde, dat door de ver- 
vnlling der voorwaarde niet eerst de handeling in het leven wordt 
geroepen, maar alleen de nevel der onzekerheid weggevaagd en hier 
derhalve van toepassing is: „Est hoe ex his quae post factis, in praeter- 
itum quid faerit declarcnt." (L. 98. § 3. D. de sol. (46. 3)). L. 8. pr. 
D. de per. et. comm. L. 11. § 1. D. qui pot. in pign. (20. 4). „Cum 
enim semel conditio exstitit, perinde habetur, ac si illo tempore quo 
stipulatio interposita est, sine conditione facta esset." Gajus, Hl. 146. 
„Idque ex accidentibus apparet, tamquam sub conditione facta cuiusque 
venditione an locatione." L. 26. D. de Stip. Serv. (45. 3). L. 16. D. 
de sol. (46. 3). L. 27. D. pro soc. (17. 2). 

Het meest belangrijke gevolg dezer terugwerking is, dat bij eene voor- 
waardelijke verbintenis de vordering op het oogenblik der overeenkomst *), 
door eene voorwaardelijke levering, de eigendom op het tijdstip der 



! ) Over deze terugwerkende kracht en hare gronden, zie Unger, § 82, 
noot 59, die deze vraag grondig behandelt, en te recht er op wijst //dass 
die Eormel fiïr den suspensiv bedingten Willen nicht ist: ich will dann wol- 
len, z. B. kaufen, Eigentbum bestellen, zum Erben einsetzen, wenn — son- 
dern: ich will gewollt kaben, z. B. gekauft, Eigenthum besteilt, zum Erben 
eingesetzt haben." — Het Pr. en Oostenr. Wetb. zwijgen over de terugwer- 
kende kracht. In het Fr. en Nederl. Wetb. wordt zij erkend, art. 1179 C. N. 
en 1297 B. W. 

*) Vandaar dat de schuldenaar hangende de voorwaarde instaat voor dolus 
en culpa. Het spreekt echter vanzelf, dat de voorwaardelijke schuld eerst 
vervalt na hare vervulling, zoodat zij eerst van dat tijdstip af begint te ver- 
jaren en de vruchten aan den schuldenaar blijven toebehooren. Zie Wachter, 
II. bl. 708. Vangerow, I. bl. 143. Unger, § 82. noot 69. — Over ons recht 
zie wat de verjaring betreft art. 2027 B. W., en ten aanzien der vruchten, 
Opzoomer, ad art. 1297. Diephuis, D. VI. § 176, die zich beide niet hebben 
afgevraagd , of indien men al de terugwerkende kracht , in hare volle uitgestrekt- 
heid aanneemt, hieruit dan nog in het algemeen zoude volgen de verplichting 
tot teruggave der vruchten? Do schuldenaar was tot uit keering eerst gehouden, 
na de vervulling der voorwaarde, en er bestaat geen algemeene rechtsregel, 
krachtens welken, zelfs dan, wanueer de schuld vervallen is, de schuldenaar 
die niet in raora is, tot teruggave van genoten vruchten verplicht is; hoeveel 
te minder hier. Bovendien zoude, gelijk te recht is opgemerkt door Wach- 
ter t. a. p., deze verplichting om rekenschap te geven van de hangende de 
voorwaarde getrokken vruchten, weinig strooken met do bedoeling van par- 
tijen. Opmerkelijk wederom is de heldere blik van den Ontwerper van 1820, 
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overgave wordt geacht te zijn verworven '). L. 144. § 1. D. de R. I. (50. 17). 
L. 69. § 1. D. de leg. I. (30). L. 11. § 1. D. qnemadm. serv. amitt. 
(8. 6). L. 105. D. de cond. (35. 1). — Intusschen is deze terugwer- 
king alleen een uitvloeisel van den wil der partijen , zij kan dus door hare 
hetzij uitdrukkelijke, hetzij stilzwijgende verklaringen worden uitgeslo- 
ten *). Doch ook waar dit het geval niet is, moet de vraag, in hoeverre 



art. 2226: //vruchten van de zaak, die het ondorwerp der verplichting uit- 
maakt, kunnen niet gevorderd worden, dan van het oogenhlik af, waarop de 
verplichting tot voldoening der schuld, door het vervuld zijn der voor- 
waarde aanwezig is, tenzij het tegendeejgbhjken moeht de bedoeling des wet- 
gevers of der overeenkomende partijen geweest te zijn." 

•) Vangerow, I. bl. 144, en Fitting door hem aangehaald, ontkennen dit, 
op grond dat , in het algemeon , elke opschortende voorwaarde , tevens een 
termijn in zich bevat en de dies bij verbintenissen geheel verschillend werkt, 
als bij de levering, waar de verwerving zelve wordt opgeschort. 

Ik kan deze redeneering niet beamen. Wanneer toch, gelijk Vangerow zelf 
erkent, de wil der partijen van invloed is, zoo is, dunkt mij, niets natuur- 
lijker, dan dat hij, die eene zaak onder eene opschortende voorwaarde 
levert, geacht wordt den eigendomsoverdracht van dien oogenblik af gewild 
te hebben, indien de bedoelde gebeurtenis later plaats grijpt. Dat bij ver- 
bintenissen do voorwaardelijke schuld eerst vervalt bij de vervulling der voor- 
waarde is even natuurlijk, daar door den schuldenaar nu eerst de handeling 
waartoe hij zich verbond, kon en moest worden verricht, en alzoo eerst nu 
de uitoefening van het recht plaats vindt, terwijl bij de eigendomsoverdracht 
op het oogenblik der levering, reeds alles voor goed was afgedaan. De door 
Vangerow aangehaalde plaatsen staven volstrekt zijne meening niet, en tegen 
hem pleit ten sterkste L. 8. D. de B. C, waarvan hij de kracht vruchteloos 
poogt weg te redeneeren. Bovendien, wordt gecne terugwerking aangenomen, 
zoo laat het zich geenszins verklaren , hoe de zakelijke rechten , inmiddels 
door den eigenaar op de zaak gevestigd, bij de vervulling der voorwaarde 
zouden kunnen vervallen. Het beroep op het: nemo plus juris trans ferre potest 
quam ipse habel — baat hier niets, daar de toenmalige eigenaar volkomen tot 
de beschikking over zijne zaak bevoegd was, en de gerechtigde alleen een 
persoonlijke aanspraak zou kunnen doen gelden om een onbezwaard eigendom 
te verkrijgen, eene aanspraak, waarmede de verwerver van het zakelijk recht 
niets te maken heeft. Wanneer eindelijk Vangerow nog schermt met het: 
// resolulo jure concedentis resolvitur jus concessum ," — zoo miskent hij , dat dit 
alleen geldt daar waar eene resolutio ex tune plaats vindt, terwijl, volgens 
hem, bij de levering de resolutio ex nunc zoude zijn. 

') TJnger, t. a. p. noot 71, ontkent dit met beroep op do L. 78. pr. D. 
de V. O. en de L. 40. D. de stip. serv. (45. 3), maar in beide fragmenten 
betreft het zoodanige personen, wier wil niet zoo veel vermag, om hunne ver- 
wervingen willekeurig en opzettelijk aan degenen in wier macht zij staan, te 
onttrekken. Trouwens is de vraag van weinig practisch belang, waar men toegeeft 
dat partijen ook stilzwijgend met de voorwaarde een termijn kunnen verbinden. 



Digitized by Google 



142 



de voor de werking der handeling noodzakelijke objectieve vereischten 
aanwezig zijn , naar het tijdstip der vervulling worden beoordeeld , waarop 
het berust, dat eene voorwaardelijke verbintenis te niet gaat, wanneer 
penden te conditione de zaak door toeval is verloren gegaan L. 8. pr. 
D. de per. et comm. (18. 6). L. 10. § 5. D. de jur. dot. (23. 3). L. 
14. D. de Nov. (40. 2). 

Wat de ontbindende voorwaarde aangaat, zoo wordt bij hare vervul- 
ling, de werking der handeling waarmede zij verbonden was, opgelost 
alsof zij nimmer bestaan had (ut si ad diem pecuniam non sol visset, res 
inemta fieret," „ut si ex die pecunia omnis soluta non esset, — invendita 
essent"). L. 10. pr. ct § l.^P. de resc. vend. (18. 5). L. 2. § 3, 5. 
D. pro emt. (41. 4). — Het ffevolg hiervan is: I. Dat wanneer nog 
door geen der partijen aan de overeenkomst onder eene dergelijke voor- 
waarde is gevolg gegeven, elk dwangmiddel tot vervulling van rechts- 
wege vervalt. II. Zoo er reeds eene vervulling heeft plaats gevonden, 
zal hij die krachtens de overeenkomst iets ontvangen heeft, het ont- 
vangene hebben terug te geven, of zoo hij zich door eigen toedoen 
in de onmogelijkheid daartoe gesteld, of het terug te geven voor- 
werp verslimmerd of verwaarloosd heeft, krachtens de uit de overeen- 
komst voortspruitende actie, tot schadevergoeding gehouden zijn. Ook de 
vruchten en andere voordeden > inmiddels uit of ter gelegenheid der zaak 
getrokken, moeten worden teruggegeven, als zijnde het de strekking der 
ontbindende voorwaarde, de zaken en de handelende partijen in dien 
toestand te herstellen, alsof de rechtshandeling nimmer had plaats ge- 
grepen J ). L. 4. pr. D. de leg. comm. (18. 3). L. 5. D. eod. L. 4. 
§ 4. L. 16. D. de in diem add. (18. 2). Vandaar ook hier de terug- 
werkende kracht (resolutio ex tune) berustende op hetzelfde beginsel als 
bij de opschortende voorwaarde, dat namelijk slechts eene onzekerheid 
ophoudt, niet eerst nu een nieuwe toestand in het leven wordt geroe- 
pen 3 ). Had alzoo iemand eene zaak onder eene ontbindende voorwaarde 



') Wachter, bl. 710. Unger, § 82. noot GS. 
») Wachter, bl. 718. Arndts, § 71. aanm. 5. 

') Unger, § 82: //Wer seinen Willen dahin erklart: ich will (z. B. ge- 
kauft, Eigcnthum bestellt haben), wenn nicht ein gewisser Umstand wirk- 
lich seyn solte, der erklart hiermit zugleich, er wolle nicht (gekauft, Eigen- 
thum bestellt haben) wenn ein gewisser Umstand wirklich sey." — Dit is ook 
het stelsel van den C. X. en het Nederl. recht, art. 1183, 2125 C. N. art. 
1215 en 1301 B. W. Het Pr L. R. erkent slechts eene resolutie ex nunc, 
en dit nog wel met belangrijke beperkingen ten aanzien der jura in re. D. I. 
Tit. 4. § 115. I. 19. § 33. Over het Oostenr. recht zie Unger, t. a. p. 
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op een ander overgedragen, zoo kan hij ze niet alleen van den ontvan- 
ger en zijne rechtverkrijgenden, maar ook van eiken bezitter door eene 
revindicatie opvorderen en de zakelijke rechten die in den tusschentijd 
door den verwerver daarop gevestigd zijn, vervallen bij de vervulling 
der voorwaarde, van rechtswege '). (L. 41. pr. D. de K. V. (6. 1). L. 
29. D. de mort. cansa don. (39. 6). L. 4. § 3. D. de in diem add. (18. 3) 
r pure vendito et in diem addicto fundo, si melior conditio allata sit, rem 
pignori esse desinere, si emtor eura funduni pignori dedisset; ex quo 
colligitur, qnod medio tempore dominns esset; alioqnin nee pignns tene- 
ret"). Ook maakt het, wat de terugwerking betreft, geen verschil, of de 
vervulling der hetzij opschortende, hetzij ontbindende voorwaarde al of 
niet in de macht van den voorwaardenjken schuldenaar gestaan hebbe 3 ), 
daar in elk geval de schuldenaar niet willekeurig handelen en beschik- 



') Is daarentegen door eene pactum adjectum afgesproken het aangaan 
van eene nieuwe handeling van eene aan de hoofdovereenkomst tegenover- 
gestelde strekking, zoo bestaat slechts eene persoonlijke aanspraak tot nako- 
ming van het bijbeding en kan er van terugwerking geen sprake zijn. Sav. 
III. bl. 155. 

*) Dit punt is onder de nieuwere schrijvers nog steeds betwist. Zie Sav. 
III. 15. en de litteratuur bij Windacheid, § 89, noot 15. — De plaatsen, 
waarop zich de tegenstanders beroepen staven hunne meening niet. Niet de 
L. 3. D. quib. mod. pign. solv. (20. 6), omdat, vooreerst, daar geen sprake 
is van eene conditio potestativa , maar van eene zoodanige die van de zuivere 
willekeur des koopers afhangt (Windscheid, Archiv für Civ. Pr. D. 35. bl. 54), 
maar in de tweede plaats kan de grond der beslissing daar gelegen zijn in de 
gansch niet ongegronde vrees voor samenspanning tusschen den verkooper 
en kooper, die tot verijdeling van het door hem gevestigde pandrecht, na 
een geruimen tijd eenvoudig zou hebben te beweren: dat de zaak hem 
mishaagd heeft, en aan den verkooper teruggegeven ia, een grond dien 
reeds de Glossa aanwijst: //quia in arbitrio debitoris non debet esse, sitne 
res obligata nee ne." Evenmin bewijzen de L. 4. D. quae res pign. 
(20. 3). L. 11. pr. en § 2. D. qui pot. in pign. (20. 4); zij betreffen niet 
voorwaardelijke maar nog volstrekt niet geboren verbintenissen. Wachter, 
§ 94, noot 22. Ook de L. 9. § 1. D. qui pot. in pign., waarop zich o. a. ook 
Arndte, § 71, beroept, moet van een zoodanig geval worden verstaan, gelijk 
reeds de Glossa aanteekent op de woorden: //invito debitore impleri non pos- 
Bit ut puta si tibi numeratum fuerit; invitus enim debitor non cogitur 
nummos a creditore accipere." Hetgeen Arndta opmerkt, //dat bij het pactum 
nisi emtori displicuisset ," de verkooper gebonden was, — is daarom onge- 
grond, omdat het alleen aankomt op de vraag: of de kooper als verwerver 
tot de eventuöele ontbinding kan worden genoodzaakt, zoo niet, dan keert de 
zaak tot den verkooper terug, krachtens de verklaring die eerst nu de koo- 
per aflegt, en van terugwerking kan wederom geene sprake zijn. Te recht 
merkt Windscheid (§ 89, n°. 15) op, dat het ook bij de //addictio in diem" 
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ken mag, maar alleen de vervulling der voorwaarde, door zijn toedoen 
verijdelen. 



§ 62. ONMOGELIJKE, ONZEDELIJKE, ONVERSTAANBARE, ONGERIJMDE, 

DOELLOOZE VOORWAARDEN. 

Onmogelijk is de voorwaarde, wanneer tijdens hare vaststelling zeker 
is, dat zij niet vervuld kan worden, hetzij wegens strijd met de wetten 
der natuur, hetzij met het recht (natuurlijk of rechtens onmogelijke voor- 
waarde). Paulus, III. § 4. b. „Comlitionum duo sunt genera; aut enim pos- 
sibilis est, aut impossibilis. Possibilis est, quae per rernm naturam admitti 
potest; impossibilis quae non potest: quarum ex eventu altera exspectatnr, 
altera submovetur." L. 137. § 6. D. de V. O. (45. 1). L. 72. § 7. D. de 
cond. et dem. (35. 1)). Ook maakt het geen verschil, of de onmogelijk- 
heid der vervulling eene volstrekte, dan wel eene betrekkelijke door 
toevallige omstandigheden veroorzaakte zij. L. C. § 1. D. de cond. et 
dem. (35. 1). L. 45. D. de her. inst. (28. 5): L. 26. § 1. D. de stat. 
lib. (40. 7). L. 6. D. de cond. inst. (28. 7). Wijders kan de voorwaarde 
zijn eene Stellig onmogelijke of Ontkennend onmogelijke '), naarmate 
het geldt een feit , dat niet gebeuren kan , of het niet gebeuren van iets 
wat noodwendig gebeuren moet. Naar den aard der zaak behoorde elke 
rechtshandeling, van eene onmogelijke voorwaarde afhankelijk gemaakt, 
van alle rechtsgevolg verstoken te zijn. Hij die alleen zóó en alleen dau 



en de Lei coinmissoria gekit eeue voorwaarde, die tegen den wil des koopers 
niet kan worden vervuld (quae invito debitore impleri nequit), terwijl daar 
toch terugwerking plaats vindt; dat, waarop zich Arndts beroept, de kooper 
door geldgebrek kan verhinderd zijn, ia op het terrein van het recht volko- 
men onverschillig. Ook voor ons recht zal, men het door ons verdedigde stel- 
sel moeten omhelzen, gelijk te recht is betoogd door Opzooraer ad art. 
1297, n°. 1. 

•) Te recht heeft Arndts (Beitriige, I. bl. 161 e. v.) aangetoond hoe men 
eene onjuiste terminologie bezigt, als men negatief onmogelijke voorwaarde 
noemt, die waarbij eene ontkentenis plaats vindt van eene onmogelijke ge- 
beurtenis (si mare non ebiberis, si coelum non adscenderis). Zij is niet nega- 
tief onmogelijk, maar veeleer negatief noodwendig. Het practisch verschil is 
gewichtig. De eigenlijk negatief-onmogelijke voorwaarde maakt eene handeling 
onder levenden, waarbij zij gevoegd is, nietig; de negatief-noodwendige is 
zonder invloed. L. 50. § l. D. de her. inst. (28. 5). L. 8. D. de V. O. (45. 1). 
L. 9. § 1. D. de Nov. (40. 8). Vangerow, § 93. Over de onjuiste redactie 
van art. 1290 en 1291 B. W., zie Opzoomer, II. bl. 31. 
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gewild heeft, heeft zeker niet gewild '). Bij overeenkomsten nu heeft 
men werkelijk dit stelsel gehuldigd. Bij uiterste wilsbeschikkingen daar- 
entegen, zegepraalde het gevoelen der Sabiniani, dat de onmogelijke op- 
schortende voorwaarde als niet geschreven geldt, een gevoelen, waarvan 
men met Gajus (III. § 98) zeggen moet: „vix idonea diversitatis ratio 
reddi potest" J ). (L. 1. § 11. D. L. 31. D. de O. et A. (44. 7). L. 29. 
D. de fidej. (46. 1). L. 9. § 6. D. de R. C. (12. 1). L. 3. D. de cond. 
et dem. (35. 1). „Obtinuit, impossibiles conditiones testamento adscriptas 
pro nullis habendas"). De onmogelijke ontbindende voorwaarde maakt de 
handeling tot eene zuivere en onvoorwaardelijke. 

Opdat echter een zoodanig gevolg aan de onmogelijke voorwaarde 
worde toegekend, is het een vereischte, dat de onmogelijkheid bereids 
bestaan hebbe bij het aangaan der handeling. Ontstaat zij eerst later, 
zoo wordt de voorwaarde geacht niet vervuld te zijn (deficit conditio). 
L. 94. pr. D. de cond. et dem. (35. 1). L. 23. § 2. D. ad. L. aq. 
(9. 2) s ). Is de voorwaarde gedeeltelijk mogelijk, gedeeltelijk onmo- 



') Daarom bevredigt mij Opzoomer niet, als hij (ad art. 935 B. "W.) de erf- 
stelling en de voorwaarde uiteenrukkend, in de voorwaardelijke instelling 
dubbelzinnigheid meent te vinden. 

*) Niet minder toch bij testamenten, dan bij overeenkomsten is van den 
steller der voorwaarde waar, hetgeen Marcianus zegt in de L. 31. D. de O. 
et A. //In huiusmodi actu talis cogitatio est, ut nihil agi existiment, appo- 
sita ea conditione, quam sciant esse impossibilem." — De verklaring van Sav. 
III. bl. 194, alsof men tot punt van uitgang moest nemen de ongeoorloofde 
voorwaarde, waarvan het gevolg tot de onmogelijke zoude zijn uitgebreid, 
is meer scherpzinnig dan waar. Immers staan overal de conditiones natura 
impossibiles op den voorgrond. Zie § 10. I. de her. inst. (2. 14). § 11. I. de 
inut. stip. (3. 20), de aangehaalde plaats bij Gajus, en de L. 15. D. de cond. 
inst. Evenzeer onjuist is de beschouwing van Fitting (Archiv, D. 39. bl. 322), dat 
de erflater de vervulling wellicht als mogelijk beschouwd heeft. Ware het 
zoo, de voorwaarde behoorde als ontbrekend te zijn behandeld. Veeleer kan 
het niet zoo vreemd schijnen, dat een sarkastische erflater in een dergelijkeu 
vorm en op eene dergelijke wijze, zijn onwil jegens den schijnbaar begunstigde 
heeft willen kenbaar maken, als b. v. in de L. 61. pr. D. de manum. test. 
(40. 4). L. 4. § 1. D. de statu lib. (40. 7) waar zelfs de manumissio vervalt, 
//cum testator impediendae magis, quam dandae libertatis gratia ita scripsisse 
intelligitur." — Men ziet het, hoe men door van eene wilsverklaring, gelijk 
ze ligt , af te wijken , zich begeeft in een doolhof van onzekerheid en gissingen , 
en het is daarom zeer te prijzen in den Oostenrijkschcn en Pruisischen wet- 
gever, dat zij tot het gezonde denkbeeld der Proculejani zijn teruggekeerd. Zie 
Oostenr. Allg. B. G. § 698 en 897 en Pr. L. R. D. I. Tit. 4. § 133-136. 
Tit. 12. § 604 e. v. Unger, § 82. n°. 93, daarentegen art. 900 C. N., art. 935 
B. W. en art. 1702 Ontw. 1820. 

») Het Oostenr. Wetb. § 698 laat bij testamenten de beschikking verval- 

I. 10 
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gelijk, zoo moet het mogelijke worden vervuld. L. 45. D. de her. 
inst. (28. 5). Daarentegen wordt hetgeen niet dan met de uiterste in- 
spanning van buitengewone krachten of het aanwenden van buitengewone 
middelen, of door slechts enkele personen zou kunnen worden bereikt , als 
onmogelijk beschouwd. L. 4. § 1. D. de statu lib. (40. 7) l ). L. 6. D. de cond. 
inst. (28. 7). Aan den anderen kant wordt de voorwaarde eerst dan als 
onmogelijk behandeld, als zij eene voortdurende onveranderlijke , niet 
eene van voorbijgaanden aard is („si perpetuam causam servaturum ait." 
L. 35. § 1. de V. O. (45. 1). L. 58. L. 59. § 1. D. de cond. et 
dem. (35. 1)), daar hij die ze stelde, aan eene mogelijke, al zij het 
dan onwaarschijnlijke verandering kan hebben gedacht. Ook maakt het 
geen verschil, of men eene verandering in de feitelijke omstandigheden, 
dan wel in het recht *) op het oog gehad hebbe, indien slechts in deze 
gekoesterde verwachting op zichzelve, niet iets onzedelijks gelegen is, 
gelijk b. v. in de gevallen van de L. 34. § 2. D. de contr. emt (18. 1). 
L. 35. § 1. L. 83. § 5. L. 137. § 6. D. de V. O. (45. 1). 

Met de natuurlijk onmogelijke voorwaarden staan in menig opzicht 
wat de werking ») betreft gelijk, de ongeoorloofde of onzedelijke (condi- 
tiones tiirpes), in zooverre het recht er tegen te waken heeft, dat door 
hare instandhouding nimmer het onzedelijke worde bevorderd of aange- 
moedigd. Voor het overige gelden zij als gewone «). 



len, ook als do onmogelijkheid den erflater bekend is geworden. Het Pr. 
L. E. D. I. Tit. 12. § 505 houdt in dit geval, de voorwaarde voor kwijtge- 
scholden. 

«) Sav. III. bl. 165. 

*) Uit de L. 31 en de L. 98. pr. D. de V. O. blijkt duidelijk dat de woor- 
den, voorkomende in de L. 137. § 6. D. eod. : //non secundum futuri tem- 
poris jus, eed secundum praesentis aestiinari debet stipulatio" veel te algemeen 
zijn. Zie tegen Savigny: Wachter (§ 36, noot 8 en 9), die te recht opmerkt, 
dat er niets onnatuurlijks noch onzedelijks in gelegen is, als b. v. iemand 
in een land waar nog tienden bestaan, aan een ander een geldsom belooft, 
onder voorwaarde dat er geen tienden meer zullen worden geheven, of als 
een Jood aan eene armeninrichting een legaat bespreekt voor het geval dat den 
Joden, volgens de bestaande wetgeving uitgesloten, staatsburgerlijke rechten 
zullen worden verleend. 

*) Niet naar haren aard. Zij kunnen, — maar mogen geen plaat* grijpen. 
Het stellen op ééne lijn van de ongeoorloofde met de natuurlijk onmogelijke 
voorwaarden, heeft tot velerlei verwarring aanleiding gegeven. Arndts, Beitr. 
t. a. p. Sav. Syst. III. bl. 170. Vangerow, § 93. aanm. 3. n°. 8. 

*) Zoo is b. v. het beding van een voordeel , voor het geval dat men eenig 
kwaad bedrijven zal, nietig, als had men iots onmogelijks bedongen. Daaren- 
tegen volkomen geldig de belofte die iemand doet, indien hij eene onzede- 



Digitized by Google 



147 

Welke voorwaarden als onzedelijk zijn te beschouwen, vermocht zelfs 
een Papinianus niet dan in een algemeenen term uit te drukken ')» 
(L. 15. D. de cond. inst. (28. 7)): „Quae facta laedunt pietatem, 
existimationem , verecundiam nostram, et (ut generaliter dixerim) contra 
bonos mores fiunt: nee facere nos quidem posse credendum est." L. 
27. pr. D. eod. — Zeker is het, dat daartoe behooren niet alleen de 
zoodanige, welke onmiddellijk gericht zijn op iets dat op zichzelf onrecht- 
matig of laakbaar is, maar ook die welke middellijk daartoe kunnen 
leiden, óf wel die door middel van voorgespiegelde voordeelen nopen tot 
of afhouden van datgene, wat in het gewone leven elk wèlgeaard 
mensch alleen uit plichtbesef behoort te doen of te laten »). L. 7. § 3. 
D. de pact. (2. 14). L. 1. § 2. L. 2. L. 9. pr. D. de cond. ob caus. 
dat (12. 5). L. 6. 7. C. eod. L. 34. D. dep. (16. 3). De volgende bij- 
zondere gevallen komen in de rechtsbronnen voor: I 9 . bij uiterste wilsl>e- 



lijke handeling mocht verrichten. L. 121. § 1. L. 123. D. de V. O. L. 50. 
D. de pact. (2. 14). L. I. 2. C. ei raanc. venierit. (4. 66). Zoo maakt de 
negatief noodwendige voorwaarde, in het algemeen, de handeling tot een 
negotium purum. Laat daarentegen iemand zich iets beloven, voor het geval 
dat hij een misdrijf niet begaan Kal, zoo is de overeenkomst nietig. L. 7. 
§ 3. D. de pact. L. 1. § 2. L. 2. D. de cond. ob turp. caus. (12. 5). Vange- 
row, I. t. a. p. Zie wat ons recht betreft, de zeer juiste opmerkingen van 
Opzoomer ad art. 1290 en 935 B. W. 

') Veel zal hier afhangen van den maatschappelijken en oeconomischen toe- 
stand eens volks, en de zedelijke begrippen, die op een bepaald tijdstip bij 
hem zijn doorgedrongen. Zoo, b. v. zal in een Staat, waar door al te ligt- 
vaardige huwelijken, het pauperisme te zeer is toegenomen, niet elke be- 
perking ten dien aanzien als onzedelijk kunnen worden beschouwd, evenmin 
als in een anderen de voorwaardo om op eene bepaalde plaats te verblij- 
ven. Zoo zou ik meenen, dat de zoo zeer betwiste vraag over de geldigheid 
van de voorwaarde om zijn geloof al of niet te veranderen, (Vangerow, I, 
bl. 138) niet op dezelfde wijze kan worden beantwoord in een land, waar 
slechts één godsdienst als die van den Staat wordt erkend on gedoogd, en 
daar waar volkomene vrijheid van godsdienst bestaat; in welk laatste geval 
ik de voorwaarde als onzedelijk beschouw. Het Pr. L. R. D. I. Tit. 4. § 2, 
stelt hieromtrent vast: //Gewissensfreiheit kann durch keine "Willenserklarung 
eingeschrankt werden." Schoon en van een milden geest getuigende is de be- 
paling van art. 1705 Ontw. 1820: //Alle voorwaarden, die uit haat, sprui- 
tende uit verschil van godsdienstige gevoelens voorkomen, of iemand in de 
vrije keuze van zijn godsdienst belemmeren, zijn verboden." Minder doel- 
matig, althans veel te algemeen, acht ik art. 1706 van het Ontw. 

') Te recht zegt Puchta, Vorles. § 60: //Conditio turpis ist auch die, 
wonach zwar nicht etwas Unsittliches geechehen , aber wodurch ein unlauterea 
Motiv untergeschoben werden soll, durch welcbes eine an sich indifferente 
Handlung zu einer Unsittlichkeit wird." 
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schikkingen: de voorwaarde Tan niet- of alleen naar de keus van een 
derde te trouwen >). L. 22. L. 72. § 4. L. 79. § 4. D. de cond. (35. 
1); — II". het beding van straf voor het geval van echtscheiding of 
omgekeerd. L. 2. C. de inut. stip. (8. 39). L. 5. C. de inst. et subet. 
(6. 25); — III". beperking van vrijheid in het kiezen of verlaten vau 
woonplaats. L. 71. § 2. D. de cond. (35. 1); — IV». beperking vau 
vrijheid in het maken van uiterste wilsbeschikkingen door middel van 
strafbedingen. L. 61. D. de V. O. (45. 1); — V°. de oplegging van den 
eed om natekomen wat bij testament J ) geboden is. De eed wordt kwijt- 
gescholden en de beschikking in eene sub modo veranderd. L. 8. D. de 
cond. inst. (28. 7). „Quae sub conditione jurisjurandi relinquuntur, a 
praetore reprobantur." 

Is eindelijk eene voorwaarde zoo duister of verward voorgesteld, dat 
de bedoeling niet kan worden opgespoord (conditiones perplexae), zoo 
is de handeling waarbij zij gevoegd is nietig '). L. 16. D. de cond. inst. 
(28. 7) L. 39. D. de manum. test. (40. 4). Belachelijke of doellooze voor- 
waarden bij uiterste wilsbeschikkingen gevoegd, behoeven niet te wor- 
den nagekomen *). L. 27. D. de cond. inst. (28. 7). 

') Eeuige beperking was niet uitgesloten , b. v. // si a liberis impuberibus non 
nupserit, quia niagis cura liberoruin quam viduitas injungeretur." L. 62. § 2. 
de cond. (35. 1) of die van met een of meer bepaalde personen niet te trouwen. 
L. 63. pr. en § 1. L. 64. L. 71. § 1. D. de cond. (35. 1). Ten aanzien Tan 
weduwen was het recht dobberend. Zie de aangehaalde L. 62. § 2. L. 2. 3. 
C. de inj. viduit. (6. 40). Nov. 22. Cap. 43 en 44, Sav. Syst. III. bl. 180. 
Het Pr. L. B. heeft eenigermate gewijzigd bepalingen van de L. Iul. et Pap. 
Popp. overgenomen (D. I. Tit. 4. § 10. 12 en Koch, ad h. 1.). 

*) De kwijtschelding geldt alleen bij testamenten, niet bij overeenkomsten 
L. 19. § 6. D. de don. (39. 5), en voorts niet ten aanzien van municipia, 
noch bij slaven, wien onder deze voorwaarde de vrijheid was geschonken. L. 
97. D. do cond. (35. 1). L. 12 pr. en § 1. D. de manum. test. (40. 4). 

*) Sav. III. bl. 162 m. — Bij ons wordt bij testamenten de onverstaan- 
bare voorwaarde consequenter dan in het R. R. als niet geschreven gehouden, 
(art. 935 B. W.). Bij overeenkomsten zal zij, even als de onmogelijke, de 
nietigheid te weeg brengen. Diephuis, VI. § 141. Het Ontw. 1820 (art. 1704) 
doet de voorwaarden bij testamenten vervallen, //als zij zoo duister en ver- 
ward zijn voorgesteld, dat zij in gezonde hersenen niet kunnen geacht wor- 
den te vallen." 

*) Daar onze wet er over zwijgt, zal de nakoming steeds kunnen worden 
gevorderd. Het Pr. L. R. heeft ten aanzien van dit punt zeer doelmatige 
bepalingen. Zie D. I. Tit. 4. § 133 e. v. 
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B. Termijn. 

§ 63. ZIJN AARD B.X RBCH TSGKVOLI2E*. 

De termijn bij eene rechtshandeling gevoegd, kan zijn: a) öf een 
aanvangs- 6f een eindtermijn , naarmate het begin of het einde eener 
rechtsbetrekking wordt vastgesteld. (Ex die, ad diem). L. 44. § 1. D. 
de O. et A. (44. 7). L. 34. D. de her. inst. (28. 5). § 2. en § 3. I. de 
V. O. (3. 15). Wijders b) hetzij onmiddellijk, hetzij middellijk zeker, 
d. i. naar den kalender, of wel door de bepaling van een tijdstip, te 
rekenen van eene gebeurtenis die zeker plaats moet vinden, öf wel c) 
alleen bepaald met het oog op eene toekomstige gebeurtenis, waarvan 
het onzeker is «) öf, (i) wanneer, y) öf en te gelijk wanneer zij voor- 
vallen zal. In het eerste geval spreekt men van een dies certus, in het 
tweede van een dies incertus ') an? quando? an et quando? L. 41. pr. 
L. 46. pr. 47. D. dc V. O. (45. 1). L. 21. pr. en 22. pr. D. quando 
dies (36. 2). L. 16. § 1. L. 17. D. de cond. ind. (12. 6). Is de gebeur- 
tenis die men in den vorm eener tijdsbepaling heeft uitgedrukt onzeker 
(dies incertus an) zoo bevat de termijn tevens eene voorwaarde 5 ), 
waarvan het ontstaan of het einde eener rechtsbetrekking afhankelijk is, 
(L. 21. pr. L. 22. pr. D. quando dies (36. 2). L. 49. § 1. D. de leg. 
I. (30)) tenzij men grond hebbe te onderstellen, dat de bepaling, in dien 
vorm gegoten, slechts de strekking had eenig gevolg op te schorten, 
tot op een tijdstip dat de gebeurtenis, indien zij voorviel, zoude plaats 
grgpen »). (L. 46. D. ad Sctum Trebell. (36. 1). L. 18. § 2. D. de 
aüm. leg. (34. 1). L. 5. C. quando 'dies (6. 53). „Non conditio — in- 
serta, sed petitio — dilata videtur." L. 12. pr. C. de usufr. (3. 33): 
(„Neque enim ad vitam hominis respexit, sed ad certa curricula"). Is 
de gebeurtenis zelve zeker, doch het tijdstip waarop zij zal voorval- 
len onzeker (dies incertus quando, certus an), zoo ligt in de tijds- 
bepaling niets voorwaardelijks, behalve bij uiterste wilsbeschikkingen, 
omdat het daar onzeker is, of de persoon ten wiens behoeve de making 
geschied is, de gebeurtenis beleven zal. „Dies incertus (qnando) conditio- 



') De uitdrukkingen: dies certus en incertus bevatten niet altoos dezelfde 
tegenstelling. Zoo beteekent dies incertus in de L. 75. D. de cond. quando, 
in de L. 16. § 1. D. de cond. ind. (12. 6) an. Sav. Syst. III. bl. 212. c. 
Arndts, § 73. 3. 

») TJnger, § 83. noot 11. 

») Wat ons recht betreft, zie art. 1044, 1046 en 856 B. W. 
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nem in testamento facit." L. 75. D. de cond. ct dem. L. 79. § 1. eod. 
L. 4. L. 13. D. i. f. quando dies (36. 2). L. 12. § 1. D. de leg. II. (31). 

De tijdsbepaling op zich zelve onderscheidt zich van de voorwaarde hierin , 
dat zij niet gelijk deze, het ontstaan of de opheffing der rechten in het onze- 
kere doet zweven , maar veeleer door haar slechts de aanvang of het einde 
.wordt opgeschort »). Op dit verschil berusten de onderscheidene rechts- 
gevolgen, aan de voorwaarde en de tijdsbepaling verbonden 3 ). L. 46. 
pr. D. de V. O. „Centesimis Kalendis dari utiliter stipulamnr; quia prae- 
sens obligatio est, in diem autem dilata solutio." L. 41. eod. „Dies ad- 
jectns efficit, ne praesenti die pecunia debeatur." L. 213. D. de V. S. 
„cedere diem significat, incipere deberi pecuniam." 

Wat den eindtermijn (dies ad quem) betreft, zoo schijnt het in den 
aard der zaak te liggen, dat met het verstrijken daarvan, de rechtsbe- 
trekking vanzelf ophoudt, daar men slechts tot zoolang gewild heeft; 
toch wordt in het Rom. recht, althans bij erfdienstbaarheden en stipula- 
tiën *) deze onmiddellijke werking daaraan niet toegekend. 

Eindelijk zijn er sommige rechtshandelingen, welke de bijvoeging van 
een aanvangs of een eindtermijn uitsluiten. L. 77. D. de R. I. L. 5. 
D. de acceptil. (46. 5). „In diem acceptilatio facta, nullius est momenti. 
Nam solutionis exemplo acceptilatio solct liberarc." L. 34. D. de her. 
inst. (28. 5). Heeft zij niettemin plaats gevonden, zoo is zij in enkele 



') Men leerde vroeger algemeen, dat de tijdsbepaling slechts de uitoefe- 
ning, niet het recht zelf opschort; latere schrijvers echter, en met meer 
recht, dat vóór het verstrijken van den termijn van geen verworven recht 
kan sprake rijn, iets dat bij eigendom en zakelijke rechten het duidelijkst 
uitkomt. Die zegt: gij zult het volgende jaar eigenaar zijn, zegt niet: gij 
zult het dadelijk zijn. Zie vooral Unger, II. bl. 89—91. Windscheid, § 96. 
noot 5. Ons wetboek en het Franscbe volgen de oudere leer, art. 1304 B. W., art. 
1135 C. N. — Zie ook art. 2295 Ontw. 1820, en het Pr. L. R. D. I. Tit. 4. 
§ 165; daarentegen het Oostenr. Wetb. § 903. //Ein Recht dessen Erwer- 
bung an einen gewissen Tag gebunden ist,wird mit dem Anfange des Tages 
erworben." 

') Zoo, wat betreft den overgang van makingen op de erfgenamen, de uit- 
sluiting der cond. indebiti , het doen gelden der actio hypothecaria. L. 5. pr. en 
§ 1. L. 14. § 3. D. quando dies (36. 2). L. 10. I). de cond. ind. (12. 6). 
van daar : // in diem debitor , adeo debitor est , ut ante diem solutum repetere 
non possit." L. 16. D. eod. L. 14. D. de pign. 

») Bij de contractus consensuales schijnt het //ad tempus non potest 
deberi" nimmer te hebben gegolden. Sav. Syst. III. bl. 222. § 3. I. de 
V. O. L. 44. § 1. D. de O. et A. (44. 7). L. 56. § 4. de V. O. L. 4. pr. 
D. de serv. (8. 1). In het B. W. wordt alleen gehandeld over den dies aquo. 
Toch is het niet te betwijfelen, dat door den dies ad quem het recht ipso 
jure vervalt. Zie Pr. L. R. D. I. Tit. 4. § 167. Art. 3061. Ontw. 1820. 
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gevallen van onwaarde, terwijl zij in andere de handeling zelve vernie- 
tigt. L. 34. D. de adopt (1. 7). § 9. I. de her. iustit. (2. 14). L. 77. 
D. de R. I. 



C. Modus >) (Laat of beperking). 

§ 64. AARD RN WERKl.VG. 

Modus is de bij schenkingen en uiterste wilsbeschikkingen gevoegde 
bepaling, waarbij iemand die om niet verwerft, de last wordt opgelegd 
bet verworvene geheel of gedeeltelijk tot een zeker aangewezen doel- 
einde aan te wenden, of wel iets anders te verrichten, waardoor de gift 
of making in haren omvang beperkt of verminderd wordt. L. 92. D. de 
cond. (35. 1). L. 17. § 2. D. de manum. test. (40. 4). 

De werking van den modus is niet, dat daardoor het toegekende recht 
óf opgeschort wordt, óf in het onzekere zweelt, maar veeleer deze, dat 
degeen wien de last is opgelegd, als hij niet strijdt met recht en zede- 
lijkheid, door dwangmiddelen, verschillend naar gelang der omstandig- 
heden 3 ), tot het volbrengen er van kan worden genoodzaakt. L. 17. 



•) Hugo, B. ö. bl. 589, brengt modus in verband met het wettig be- 
drag hetwelk legaten en schenkingen (modus legis Cinciae) niet mochten 
overschrijden, doch waarvan moest worden afgetrokken zooveel nis de 
last bedroeg, die den begunstigde op de eene of andere wijze wns opgolegd. 
Scherpzinnig, doch al te gekunsteld. Als kunstterm komt het woord voor 
in de opschriften van den Pand. Titel de Cond. et dem. (35. 1) in die van 
den Codex 6. 45. en 8. 55, en in de L. 17. § 4. D. t. 1. — De Duitschers 
gebruiken Zweck, Zweckbestimmung , ook wel Verwendung (te recht gegispt 
door Sav. III. bl. 128). De schrijvers over het Oude IIoll. recht: Voornemens 
of Oogmerken. Huber, Hedend. reehtsgel. II. 16. § 45. Het Ontw. 1820. art. 
1947 : Doeleinde. Het Pr. L. B. D. 1. Tit. 4. § 152 : Endzweck. Het Oostenr. Wetb. : 
Auftrag. (§ 709, 712). — De theorie van Windscheid (die Lehre des 11. K. 
von der Voraussetzung. Dusseldorf, 1850), die in stedo van modus stelt een 
algemeen begrip van vooronderstelling (Voraussetzung) wordt door de meeste 
nieuweren verworpen. Arndts, § 74. TJnger, II. § 84. aant. 9. waartegen 
wederom Windscheid (Pand. § 97. 1), doch niet overtuigend. Over de prac- 
tische noodzakelijkheid van den modus naast en nevens de voorwaarde, zie 
Sav. III. t. a. p. 

») Het dwangmiddel kan, zoo het niet door den erflater of schenker is 
bepaald, gebezigd worden, hetzij door de overheid, hetzij door den gever 
of den al of niet belanghebbenden erfgenaam van den overledene. Gewoonlijk 
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§ 2. D. eod. „Hac scriptura testamenti, Pamphilus liber esto, ita at 
filiis meis rationes reddat, an sub conditione libertas data videretur, 
quaesitum est? Respondi: pare qaidem dataui libertatem, et illam adjec- 
tionem, ita at rationes reddat, conditionem libertati non adjicere: tarnen 
qoia manifesta rolnntas testantis exprimeretar, cogendum eam ad rati- 
ones reddendas." L. 80. D. de cond. (35. 1) '). L. 37. D. eod. L. 7. D. 
i. f. de ann. leg. (33. 1). L. 16. D. de usu (33. 2). L. 113. § 5. D. de 
leg. I. (30). L. 1. G. de his quae sub modo (6. 45). 

Het verschil tasschen de voorwaarde en den modus is: I. De voor- 
waarde schort op , de modus niet. — II. De modus dwingt tot nakoming , 
de voorwaarde niet 3 ). III. De modus belet bij uiterste wilsbeschikkingen 
niet den overgang op de erfgenamen (dies cedit), wêl de voorwaarde. 
IV. Bij den modus volstaat de verplichte met het stellen van zekerheid, 
niet bij de voorwaarde. V. Bij den modus is de buiten toedoen van den 
begunstigde veroorzaakte onmogelijkheid der vervulling, voor dezen on- 
schadelijk, — niet alzoo bij de voorwaarde 3 ). L. 8. § 7. De cond. inst 



geschiedt dit in dier voege, dat het rechtsmiddel tot verkrijging der making 
of schenking ontzegd wordt, tot dat voor de vervulling van den modus zeker- 
heid gesteld zij. L. 50. § 1. D. de her. pet. (5. 3). L. 40. § 5. L. 71. pr. § 
1. 2. D. de cond. L. 48. D. de fideic. lib. (40. 5). L. 19. D. de leg. III. 
(32). Sav. III. § 129. 

') //Eas causas, quae protinus agentem repellunt, in fideicommissis non pro 
conditionalibus observari oportet; eas vero, quae habent moram cum sumtu, 
admittimus cautione oblata." — Het woord non zou ik met Sav. (t. a. p. 
bl. 233) niet wegstrijken , daar ook ingeval van eene tijdsbepaling de proti- 
nus agens wordt afgewezen. Zie de Glossa, waar reeds de verschillende lezin- 
gen voorkomen, en Puchta, Vorles. § 63. 

J ) Sav. bl. 231: //Die Bedingung suspendirt, zwingt aber nicht, der Mo- 
dus zwingt, suspendirt aber nicht." — Daarom vooral komt op de juiste 
onderscheiding van modus en. conditio zoo veel aan. De Romeinen drukken 
gewoonlijk de voorwaarde door si, den modus door ut uit, zonder zich even- 
wel angstvallig aan deze terminologie te houden. L. 45. § 3 de V. O. Dat 
in geval van twijfel, op grond van de L. 9. D. dc R. 1. het vermoeden 
vóór den modus zoude pleiten, gelijk Savigny en anderen meenen, houd ik 
voor onjuist. De aangehaalde wet betreft alleen den omvang eener verplich- 
ting, niet het middel dat bij die ze oplegde, moet geacht worden te hebben ge- 
kozen, ten einde de trouwe nakoming er van te verzekeren, en is het veeleer 
te onderstellen, dat hij dat heeft voorgetrokken, wat het krachtigst werken 
en het best tot het doel leiden kon. 

*) Terwijl in het Pr. L. R. D. I. Tit. 4. § 152 e. v. en ook in het Oostenr. 
Wetb. § 709—712, de modus behandeld en op meer of min doelmatige wijze 
van de voorwaarde in de gevolgen is onderscheiden, heeft hij zoowel in het 
Nederl. als in het Fr. recht eene zeer stiefmoederlijke behandeling ondervonden. 




> 
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(28. 7). L. 6. pr. D. de cond. et dem. (35. 1). Aan den anderen kant 
is de modus te onderscheiden van een blooten wensch of raad, dien hij 
die het voordeel zal verwerven ongestraft kan veronachtzamen of bui- 
ten gevolg laten. Of het een of het ander bedoeld was, laat zich in het 
algemeen daarnaar afmeten, of de erflater of schenker al of niet ccnig 
geldelijk of zedelijk belang bij de vervulling van den modus gehad hebbe. 
„ Titio centum ita ut fundum emat, legata sunt, non esse cogendum 
Titium cavere; quoniam ad ipsum duntaxat cmolumentum legati rediret." 
L. 71. pr. D. de cond. (35. 1). „Facti magis, quam juris quaestio est. 
Nam si Titio decem in hoe dedi, ut Stichum emeret, aliter non daturus, 
mortuo Sticho, condictione repetam. Si vero alias quoque donaturus Titio 
decem, quia interim Stichum emere proposuerat, dixerim iu hoe me 
dare, ut Stichum emeret: causa magis donationis, quam conditio dandae 
pecuniae existimari debebit." L. 2. § 7. D. de don. (39. 5). 



§ 65. UITLKGGI.NG VAN "'RECHTSU AjNDELLNGB.N. 

Als er stof is tot twijfel, hetzij over den inhoud, hetzij over den om- 
vang eener wilsverklaring, moet hij die ze heeft toe te passen, de 
ware meening der handelende personen trachten op te sporen, en van 
de dikwerf op eene gebrekkige wijze geuite woorden, tot hunnen geest 
en bedoelingen door te dringen* L. 7. § 2. D. de supellect. leg. (33. 10). 
Ook hier is in zekeren zin eene authentieke uitlegging denkbaar, in zoo 



Immers om niet daarvan te spreken, dat in art. 953 C. N. en art. 1051 B. \V. 
voorwaarde genoemd wordt waar blijkbaar modus bedoeld was (inexéoution 
des charges (Marcadé, ad h. 1.)), is het in de eerste plaat» twijfelachtig of 
de niet-verrulling steeds, gelijk in het Pr. L. R., dan wel alleen dan de 
vervallenverklaring to weeg brengt, indien zij door toedoen of schuld van den 
begunstigde, is achtergebleven, gelijk in het Rom. en Ooatenr. recht. Maar, 
in de tweede plaats, is volstrekt ongeregeld gebleven, de wijze hoe de nako- 
ming van een opgelegden last gewaarborgd wordt. Daar toch de modus 
niet opschort, zoo komt de legataris of begiftigde onmiddellijk in het bezit 
van het hem vermaakte of geschonkene, en zijn, minst genomen, de roe- 
rende goederen zonder cenig ^mogelijk verhaal , onbeveiligd tegen de beschik- 
kingen en vervreemdingen van een zorgeloozen en tevens insolventen begun- 
stigde. Te minder verschoonbaar is onze wetgever, naarmate in het Ontw. 
van 1820 beide punten behoorlijk zijn voorzien en geregeld. Zie art. 1726 en 
art. 1947. 
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verre als bij eenzijdige ') verklaringen het duistere of dnbbelzinnige s ) 
door dengeen die ze afgelegd heeft, nader kan worden bepaald en ver- 
duidelijkt. L. 21. § 1. D. qui test. fac. poss. (18. 1). „ Qnod qnis obscu- 
rius in testamento vel noncnpat vel scribit, an post solennia explanare 
possit, qnaeritur. Et puto posse: nihil enim nunc dat, sed datum signi- 
fica t." — Overigens zijn ook hier, gelijk bij de uitlegging van wetten 
tot grondslag te nemen de teekenen en voornamelijk de woorden, door 
hem die zijne gedachten wilde uitdrukken, gebezigd, met inachtneming 
van het gemeene spraakgebruik ter plaatse der rechtshandeling, indien 
het althans niet blijkt, dat hij die ze uitte, daarvan placht af te wijken. 
(L. 96. D. de R. I. „In ambiguis orationibus maxime sententia spectanda 
est eius qui eas protulisset." L. 69. § 1. D. de leg. III. (32). „Non enim in 
causa te8tamentorum ad definitionem utique descendendum est, cum ple- 
rumque abusive loquantur, nee propriis nominibus ac vocabulis semper 
utantur"). Blijft alsdan nog twijfel overig, zoo moet die uitlegging gel- 
den, die met den aard en het karakter der zaak het meest overeen- 
komt, en daar niemand met gezonde hersenen kan geacht worden iets 
doelloos te willen verrichten, bij voorkeur de zoodanige, waarbij de uit 
te leggen handeling in stand wordt gehouden. (L. 67. D. de R. I. „ Quo- 
ties idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum accipiatur, 
quae rei gerendae aptior est." L. 80. D. de V. O. (45. 1). „Quoties in 
stipulationibus ambigua oratio est, commodissimum est, id accipi, quo 
res qua de agitur in tuto sit." L. 12. D. de reb. dub. (54. 5). „Quoties 
in actionibus, aut in exceptionibus ambigua oratio est, commodissimum 
est, id accipi, quo res qua de agitur magis valeat, quam pereat.") 

Wijders is, in geval van dubbelzinnigheid bij eenzijdige hande- 
lingen die uitlegging voor te trekken, naar welke de schuldenaar 
het minst van zijne natuurlijke vrijheid prijs geeft; bij wederkee- 
rig verplichtende, die welke het minst gunstig is voor hem die als 
hoofdpersoon daarbij werkzaam, den onjuisten en onnauwkeurige n 
vorm en uitdrukking zichzelvcn te wijten heeft. (L. 9. D. de R. I. 
L. 34. D. eod. „Quid ergo si neque regionis mos appareat, quia varius 
fuit? ad id quod minimum est redigenda summa est. In stipulationi- 
bus, cum quaeritur quid actum sit, verba contra stipulatorem inter- 



') Bij meerzijdige kan natuurlijk eene bindende verklaring niet van ééne 
der gehandeld hebbende partijen uitgaan. L. 12. D. de transact. (2. 15). 

') Alleen dit. Wat niet geuit is, kan niet als inhoud eener rechtshan- 
deling opgevat worden. L. 9. pr. D. de her. inst. (28. 5). L. 3. D. de reb. 
dub. (34. 5). Zie overigens wat ons recht betreft, art. 932—934 en art. 1378 
en 1387 B. W. 
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pretanda sunt." L. 39. D. de pact. (2. 14). „Veteribus placet, pactio 
nem obscuram vel ambiguam venditori et qui locavit nocere, in quorum 
fuit potestate legem apertius conscribere." L. 21. L. 33. D. de contr. 
emt. (18. 1). L. 99. D. de V. O. (45. 1). L. 172. D. de R. 1.). Einde- 
lijk zijn er enkele toestanden en rechtsbetrekkingen, tot wier begunstiging 
het recht wil, dat men zich zoo veel mogelijk aan die uitlegging houde, 
waardoor zij op de meest volkomeue en krachtige wijze gehandhaafd wor- 
den. Hiertoe bchooren, de vrijheid, de dos wat aangaat de aansprakeu 
der vrouw, en de uiterste wilsbeschikkingen (causae favorabiles). L. 179. 
D. de R. I. „In obscura voluntate manumittentis , favendum est liber- 
tati." L. 85. pr. D. eod. „ In ambiguis pro dote respondere melius 
est." L. 12. D. eod. „In testamentis plenius voluntates testantium inter- 
pretantur." L. 24. D. de reb. dub. (34. 5). 



§ G6. RECHTSHANDELINGEN ') DOOR MIDDEL OP TUSSCHENKONST 

VAN ANDEREN *). 

In het algemeen kan iemand zijn wil in dier voege door een ander 
doen openbaren, dat deze niets anders en niets meer is dan de trech- 
ter, of het onzelfstandig orgaan, waardoor een vreemde wil wordt 
geuit of medegedeeld. ( „ Ministerium tantummodo praestare videtur." 
L. 15. D. de pee. const. (13. 5). Tot deze soort van helpers, ge- 
lijk men ze zou kunnen noemen, behoort de overbrenger van een 
boodschap (nuntius), wiens aandeel aan de rechtshandeling op ééne lijn 
staat met dat van een brief s ), waaruit als vanzelf volgt, dat zijn 



') Bij misdrijven kan van geene vertegenwoordiging sprake zijn. De last 
tot het plegen daarvan ia zelf een delict, de lastgever is auctor intellectualis , 
de lasthebber auctor physicus. In het familie- en erfrecht vindt zij slecht» 
eene beperkte toepa8sing. Snv. III. § 113. Puchta, Vorles. § 82. Unger, 
§ 90. noot 35. 36. 

*) De nieuwe literatuur over dit onderwerp bij Windscheid, § 73. 

') Van daar dat de Romeinen veelal verbinden het //agere of contrahere 
per nuntiura vel per epistolam." L. 2. pr. D. de pact. (2. 14). L. 2. § 2. D. 
de O. et A. (44. 7). § 2. I. de oblig. ex cons. (3. 23). Te recht zegt. Unger, 
§ 90: wDurch den Gehülfen werden wie durch natiirliche Jnstrumente gleich- 
sam unsere physischen Organen erweitert," en treffend Winducheid, § 73. 
noot 2: //Er ist nicht Vertreter in Betreft' des Willens, sondern Vertreter in 
Betreft* der Erklarung des Willens." 
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willen en weten , het door hem al of niet bezitten van rechtsbevoegd- 
beid op de werking en gevolgen der handeling buiten invloed is. 
Doch nu laat zich het aandeel van een derde ook zoo denken, dat de tus- 
schcnpcrsoon niet is het bloote voertuig van eens anders wil, maar deze 
veeleer een eigen wil zelfstandig verklaart, met die werking echter, dat 
de verklaring geacht wordt onmiddellijk van hem te zijn uitgegaan, 
ten wiens behoeve gehandeld wordt '). Eene zoodanige onmiddellijke 
vertegenwoordiging heeft het Rom. recht in vroegere tijden niet er- 
kend 5 ) , zonder dat het echter vermocht bij een meer en meer toege- 
genomen vertier, deze beperking onvoorwaardelijk en in al hare streng- 
heid te handhaven. Afgeweken daarvan is men bij de verkrijging van 
bezit en het daarop gegronde eigendomsrecht J ), bij pandrecht *), bij 
het Praetorische erfrecht, en eindelijk wanneer iemand op naam eens 
anderen iets gegeven had met de verplichting tot teruggave, als wanneer 
door de toestemming des ontvangers de vordering, onmiddellijk door den 



•) Juist is dan ook de definitie van v. Scheurl (Müncher Krit. Ueber- 
schau , D. I. bl. 320) : // Die Stellvertretung ist die Vornahme einer juristischen 
Handlung, welehc nn sich einem Andera zukomint, mit der Absicht, die der- 
selben eigenthümhehen rcchtlichen Wirkungen für den Andern so hervorzu- 
bringen, als ob dieser selbst Urhebcr der Handlung ware." — Te onderkennen 
zal de procurator van den nuntius daardoor zijn, dat aan den eereten bij de 
uitvoering van den last eene zekere speelruimte wordt gelaten, die bij den 
laatste, als ware hij eeu doode brief', geheel is uitgesloten, (leen wonder dua 
dat, terwijl bij den nuntius zijn willen en zijn weten onverschillig zijn, zulks 
bij den procurator in geeuen decle het geval is. L. 1. § 0, 10. D. de acq. 
poss. (41. 1). (L. 51. § 1. D. de Aedil. Ed. (21. 1). Zie Buehka, Die Lehre von der 
Stellvertretung, bl. 206 en 237. Unger, noot 20, hecht aan de meerdere of 
mindere speelruimte geen gewicht, en zou het er alleen op aankomen, wie 
de werkelijk handelende persoon is , maar juist ter beantwoording dezer vraag 
is een kenmerk onmisbaar. De voorbeelden, door Unger aangehaald, bewijzen 
niet vóór hein. Eene volmacht om te trouwen , of voor een zekeren prijs zelfs 
een bepaald voorwerp aan te koopen , zal gewoonlijk minder beperkt ten 
aanzien van de bijzonderheden zijn, dan eene boodschap aan een dienst- 
bode gegevon. Overigens is het verschil tusschen procurator en nuntius ook 
in onze wetgeving van gewicht, b. v. bij het bezit. Art. 596 B. W. 

*) L. 6. C. Si quis altori (4. 50). //Si ab initio negotium uxoris gerena 
comparasti nomine ipsius, emti actionetn nee illi, nee tibi quaesiisti, dum tibi 
non vis, nee illi potes." — Dat zich eerst zoo laat behoefte aan vertegen- 
woordiging deed gevoelen, verklaart de mogelijkheid van verwerving door 
slaven en huiskinderen. 

3 ) L. 41. D. de usurp. (41. 3). L. 1. C. de acq. poss. (7. 32). § 5. per quas 
pers. (2. 9). L. 20. § 2. D. de A. R. I). (41. 1). 

*) L. 2. C. per quas pers. (4. 27). L. 21. pr. D. de pign. (20. 1). 
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vertegenwoordigde verworven wordt '). L. 9. § 8. D. de R. C. L. 35. 
§ 3. D. de don. (39. 5). L. 126. § 2. D. de V. O. (45. 1). L. 2. C. 
per quas pers. (4. 27). Voor het overige geldt nog in het Justinianeïsche 
recht „ per extraneam personam nil acqniri posse" 2 ). § 5. per qnas pers. 
acq. (2. 9). Paul. V. 2. § 2. — Daarentegen is sedert de middeleeuwen het 
beginsel doorgedrongen, dat als iemand, terwijl hij zijn eigen wil verklaart, 
kenbaar maakt, dat hij een ander vertegenwoordigt, zulks, zoo de gren- 
zen der volmacht niet zijn overschreden, dezelfde werking te weeg brengt, 
alsof de vertegenwoordigde, hetzij in eigen persoon, hetzij door tusschen- 
komst van een bode gehandeld had, een beginsel dat in alle latere wet- 
gevingen is opgenomen 

Een andere vorm van vertegenwoordiging, welke in het Romeinsche 
recht in hare algemeenheid erkend is, is die, waarbij de vertegenwoor- 
diger handelt op eigen naam en met onmiddellijk gevolg voor zichzelf, 
doch om later de door hem gevestigde rechten en verplichtingen op de 
eene of andere wijze op zijn lastgever over te dragen Eene zooda- 
nige vertegenwoordiging, die zich van de vorige onderscheidt door hare 
zwakkere kracht en meerderen omslag, noemen sommigen, niet onjuist, 
in tegenstelling van de volkomene of onmiddellijke — onvolkomene of 
middellijke, en hem die naar buiten zóó optreedt als raakten de rech- 
ten hem en hem alleen: een stillen vertegenwoordiger *). 



•) Over den grond dezer afwijking leze men het in theoretisch en practisch 
opzicht voortreffelijke opstel van Ihering, Jahrb. für Dogm. II. bl. 87 e. v. 
Zie ook Windscheid, D. II. § 313. 

-) Savigny (Syst. III. bl. 95 e. v., en Oblig. R. II. 42 e. v.) heeft eene andere 
meening, voornamelijk wegens de L. 53. D. de A. R. D. r/Ea quae civiliter 
acquiruntur, per eos qui in poteetate nostra sunt, acquirioius, veluti stipu- 
lationem; quod naturaliter acquirioius, sicuti est posseesio, per quemlibet, 
volentibus nobis posaidere acquirimus." Te recht is deze meening door de 
meeste nieuwere schrijvers bestreden. Zie v. Scheurl, t. a. p. bl. 326, en 
Windscheid, § 73. noot 14. 

») Oostenr. Wetb. § 1017. Pr. L. R. D. I. Tit. 13. § 85. Art. 1119, 1997, 1998 
C. N., art. 1836, 1844, 1851 B. W. Over het vertegenwoordigingsrecht in 
de middeleeuwen, zie het aangehaalde werk van Buchka, bl. 121—151. 

*) Men herkent hier den hedendaagschen Commissionair. Over doel en strek* 
king van deze vertegenwoordiging, Ihering, Jahrb. für Dogm. I. bl. 317 e. v. 

*) Ihering, t. a. p. bl. 350. TJnger, § 90. bl. 135, wil geene vertegenwoor- 
diging erkennen , waar geene onmiddellijke gevolgen voor een ander worden 
te weeg gebracht, als wanneer er alleen van tusschenpersonen kan Bprake zijn. 
Ik acht de opmerking niet juist. Al openbaart zich de hoedanigheid van den 
vertegenwoordiger evenmin als b. v. die van den stillen vennoot aan derden , zoo 
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De onmiddellijke vertegenwoordiging heeft ten gevolge, dat de daad des 
vertegenwoordigers beschouwd wordt als die des vertegenwoordigden, 
en deze zelf, als de onmiddellijk gerechtigde en verplichte. Vandaar, dat 
niettegenstaande het al of niet bestaan van den wil naar den persoon 
des handelenden moet worden beoordeeld, de bevoegdheid om te hande- 
len, naar die des vertegenwoordigden wordt afgemeten >). 

Het recht om in naam eens anderen rechtshandelingen te verrichten, 
vindt zijn grond óf in eene betrekking of toestand, waarmede, hetzij 
om zijnen aard 2 ), hetzij krachtens wettelijke voorschriften *), die tevens 
de grenzen bepalen, eene noodzakelijke vertegenwoordiging verbonden 
is, öf wel in eene door den belanghebbende vrijwillig gegeven volmacht, 
waarvan de omvang nauwkeurig omschreven is of door uitlegging moet 
worden opgespoord «). Is er voor iemand gehandeld zonder volmacht, 
(negotiorum gestio) zoo kan het gemis van machtiging door latere 
goedkeuring (ratuni habere, ratihabitio) worden aangevuld, welke goed- 
keuring door den dominus negotii, ten zijnen aanzien *) eene terugwer- 
kende kracht heeft, alsof van den aanvang af, met zijn wil en toestem- 



oefent zij toch haren eigenaard igen invloed uit op de verhouding van den 
handelende tot dengeen op wien later de gevolgen zulten terugwerken. Aradts, 
§ 76. aanm. 1. — Daarentegen ligt buiten het begrip van vertegenwoordi- 
ging in den eigenlijken zin, de verwerving en verplichting door aan onze 
potestas onderworpen personen, omdat een en ander plaats vindt, krachtens 
rechtsnoodzakelijkheid , onafhankelijk van de wilarichting der handelenden. 
L. 79. D. de acq. vel omitt. her. (29. 2). Evenzeer ligt buiten het vertegen- 
woordigiugsgebied eene zoodanige handeling, die wel voor een ander gevolgen 
kan te weeg brengen , maar volstrekt niet dezelfde , als wanneer hijzelf zou 
gehandeld hebben, b. v. do Expromissio. Zie Puchta, Vorles. § 52. 2. Brinz, 
Krit, Blatter, n°. 2. bl. 3 e. v. V. Scheurl, t. a. p. bl. 317. 

0 Unger, § 90. noot 28. Windscheid, § 73. noot 18. Oostenr. Wetb. 
§ 1018. Art. 1990 C. N., art. 1834 B. W. Asser, § 852. 

*) B. v. bij rechtspersonen. 

») Men denke aan voogden, curators, de vertegenwoordiging vau kinderen 
door hunne ouders, in het hedendaagsche recht ook aan die van de vrouw 
door haren man. 

*) Te recht heeft Puchta (Vorles. § 52) er opmerkzaam op gemaakt, hoe 
de begrippen van bijzondere en algemeene volmacht betrekkelijk zijn, en ook 
bij deze, zekere grenzen niet mogen worden overschreden. L. 58. 60. 63. D. 
de Proc. (3. 3). L. 7. pr. D. de don. (39. 5). L. 12. D. de pign. act. (13. 7). 
//Eine Vollmacht ist generell oder speciell, je nachdem Bie genereller oder 
specieller ist, als eine andere." Windscheid, § 74. 2. Arndts, § 77. Zie ook 
art. 1832 B. W. 

•) Verkregen rechten van derden kunnen daardoor niet worden verkort. 
Zie Dernburg, Pfandrecht, I. bl. 229. Windscheid, § 74. noot 6. 
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ming gehandeld ware. L. 60. D. de R. I. (50. 17). L. 56. D. de jud. (5. 1). L. 
12. § 4. D. de sol. (46. 3). L. 25. i. f. C. de don. i. v. e. u. (5. 16). 
L. 7. C. ad Sctum Maced. (4. 28). „ Gum nostra novella lege generaliter 
omnis ratihabitio prorsus retrotrahatur et confirmet ea, qnae ab initio 
snbsecuta sant." L. 16. § 1. D. de pign. (20. 1). „Si nesciente domino 
res ejus hypothecae data sit, deinde postea dominus ratum habucrit, 
dicendnm est hoe ipsum, qnod ratum habet, voluisse eum retro recur- 
rere ad illud tempus quo convenit." 



§ 67. ONGELDIGHBID *) DER RECHTSHANDELINGEN. 

Eene rechtshandeling is ongeldig, wanneer zij als niet beantwoordende 
aan de eischen van het recht, van de door de handelende personen be- 
oogde gevolgen verstoken is. Eene dergelijke ongeldigheid is: 

A. Nietigheid •), als de handeling slechts een feitelijk, geen wettig 
bestaan heeft, en zulks hetzij van den aanvang af, hetzij ten gevolge 
van eene latere omstandigheid, waardoor hetgeen oorspronkelijk geldig 
was, van rechtswege wordt opgeheven of te niet gedaan. De grond 
eener oorspronkelijke nietigheid kan gelegen zijn, óf in een absoluut 
verbod om de handeling in het algemeen aan te gaan *), óf in het 
gemis van een wezenlijk vereischte in betrekking tot den persoon s ), 
het voorwerp «), den vorm 6 ) of de wezenlijke bestanddeelen eener 
handeling «). De gronden waarop aanvankelijk geldige handelingen 
later van hare kracht kunnen beroofd worden, zijn naar gelang van de 



•) Ik bezig dit min gebruikelijke woord, omdat ik geen beter weet, dat 
alle gevallen van aanvankelijke of latere krachteloosheid omvat. 

*) De Romeinen zeggen: negotium nullum, nullius momenti, doch gebruiken 
zij ook van eene nietige handeling: rescindere. Zie Brisson. i. v. 

') Vroeger onderscheidde men leges perfectae, minus quam perfectae, en im- 
perfectae, een verschil dat door eene constitutie van Theodos. en Valentin. 
die elke verboden handeling nietig verklaart, is opgeheven. Wetsontduiking 
geldt als overtreding. Ulpian. I. § 2. L. 5. C. de legg. (1. 14). L. 29. 80. 
D. eod. (1. 3). 

") B. v. als een krankzinnige handelde. 

*) Als het aan het handelsverkeer onttrokken is. 

*) Eene schenking zonder insinuatie , een testament zonder het wettig aan- 
tal getuigen. 

') Een koop zonder bepaling van prijs. 
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onderscheidene schakeeringen verschillende '), doch heeft ook deze nie- 
tigheid eene terugwerkende kracht, in dier voege, dat de handeling ge- 
acht wordt, nimmer een wettig bestaan te hebben gehad. Over de vraag 
of hetgeen op wettige wijze is tot stand gekomen, vernietigd wordt door 
eene omstandigheid, die het ontstaan zou hebben verhinderd, zijn de 
uitspraken der Rom. rechtsgeleerden strijdig 3 ), en vruchteloos was tot 
nu toe, en moest wel het streven zijn s ) om den regel te vinden, die 



•) B. v. een // testamentuin ruptum agnatione heredis sui, of irritum cap. 

dim." 

') L. 3. § 2. D. de his quae pro non script. (34. 8). // Quae in eatn cau- 
sam pervenerunt, a qua incipere non poterant, pro non scriptis habentur." 
L. 85. § 1. D. de R. I. //Non est novum, ut quae seniel utiliter constituta 
sunt, durent, licet ille casus exstiterit, a quo initium capere non potuerunt." 
§ 14. I. de legg. (2. 20). //Non enim placuit sententia existimantium , exstinc- 
tum esse legatuui , quia in eatn causaui pervenerit , a qua incipere non po- 
test." L. 10. P. ad leg. Aquiliam. L. 98. pr. L. 140. § 2. D. de T. O. (45. 1). 
L. 31. pr. D. de don. (39. 5). 

») Sav. IV. bl. 554. Sommigen, gelijk Wachter, II. bl. 669 en TJnger, II. 
bl. 144, stellen, dat vernietiging plaats grijpt, bij het wegvallen van een 
der vereischten, die niet slechts voor het ontstaan, maar ook voor het voort- 
durend bestaan onmisbaar zijn. Te recht merkt hiertegen aan Windscheid 
(§ 82, noot 11), dat men met deze bepaling in een cirkel ronddraait. 
Waarom, b. v. blijft een testament van waarde, in geval van later gevolgde 
krankzinnigheid, niet bij verlies van civitas door den erflater? § 4. I. quib. 
mod. test. infirm. (2. 17). § 1. I. quib. non est perm. fac. test. (2. 12). Ij. 
6. § 5—13. D. de inj. rupt. test. (28. 3). Antwoordt men: dat het hier 
rechtsbevoegdheid , daar die tot handelen betreft , zoo vraagt men wederom : 
wat doet hier dit onderscheid af? Waarom erkent het recht een uitersten 
wil, achtergelaten door iemand die op het tijdstip van het overlijden niet 
willen of beschikken kon , — niet dien van hem die tengevolge eener cap. diminut. 
slechts van staat was veranderd? — Ik geloof, en de L. 140. § 2. D. de V. O. 
bevestigt het (// Etsi placeat exstingui obligationem , si in eum casum incide- 
nt, a quo incipere non potest, non tarnen hoe in omnibus verum est") dat 
de Romeinen in weerwil van hunne schijnbare abstractiën, zich ook hier in 
elk bijzonder geval door practische beweegredenen lieten leiden, en inderdaad 
laten zich van dat standpunt de strijdige beslissingen meest alle verdedigen. 
En zoo is het ook in het hedendaagsche recht. Daar b. v. wordt de be- 
kwaamheid eens erflaters beoordeeld naar het tijdstip van het maken van 
den uitersten wil (art. 945 B. W. Asser, § 477. Oostenr. Wetb. § 575, 
576. Pr. L. R. D. I. Tit. 12. § 11), die des erfgenaams, naar die van het 
overlijden des erflaters (a. 1045 C. N., art. 1048 B. W. Oostenr. Wetb. § 
545, 540. Pr. L. R. D. I. Tit. 12. § 43). Eene verbintenis blijft van 
kracht , indien hij , die haar sloot , later zijne bevoegdheid om te handelen 
verliest. Zij vervalt daarentegen door het te niet gaan eener bepaalde zaak, 
die het voorwerp der overeenkomst was. Zie art. 501 en 1480 B. W. en art. 
503 en 1302 C. N. 
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alle rechtshandelingen zonder onderscheid beheerscht. Men besliste in elk 
bijzonder geval, op gronden van doelmatigheid naar de eeue of de 
andere richting. 

Daar de nietige handeling rechtens niet bestaat, zoo volgt hieruit: 
I. dat door haar geene rechtsbetrekking gevestigd , gewijzigd of opgeheven 
kan worden «). L. 6. D. de V. O. (45. 1). L. 70. § 4. D. de fidej. 
(46. 1). „Si a furioso stipulatus fueris, non posse te fidej ussorem acci- 
pere certum est, qnia non solum ipsa stipnlatio nnlla intercessisset , 
sed ne negotium quidem ullum gestum intelligitur." II. dat tot tenietdoe 
ning van zoodanige handeling niet alleen geen rechtsmiddel noodig *), 
maar zelfs naar de beginselen van het recht onmogelijk is. 

De nietigheid wordt verdeeld in volstrekte en betrekkelijke s ). De eer- 
ste is die, welke door alle bij de handeling betrokken personen, de 
andere, die alleen kan worden ingeroepen door hen, ten wier behoeve 
het recht de nietigheid heeft vastgesteld, zoodat, wanneer deze van de 
hun verleende bevoegdheid geen gebruik willen maken, de handeling 
ten aanzien van alle partijen hare gewone werking uitoefent, als ware 
van den aanvang af de geldigheid onbetwistbaar geweest. L. 13. § 29. 
D. de act. emt. (19. 1). L. 65. § 8. D. pro soc. (17. 2). 

Bovendien bestaat tusschen de volstrekte en betrekkelijke nietigheid 
nog dit verschil, dat de eerste noch door afstand van het beroep daarop, 
noch op eenige andere wijze met dat gevolg kan worden uit den weg 



') Ten dien aanzien maakt het geen verschil of de nietigheid eene vol- 
strekte of betrekkelijke ia. L. 3, 8, 11, 15 C. de praed. min. (5. 71). 

') Alléén voor het huwelijk, waarvan men het bestand niet aan de beoor- 
deeling van do belanghebbenden meende te kunnen overlaten, is in de 
meeste nieuwere wetgevingen eene vordering tot nietigverklaring als ver- 
eisebte gesteld. Oostenr. Wetb. § 93, 94. Pr. L. B. D. II. Tit. 1. § 973; 
evenzoo in het Fr. recht, waarover Zacharia, III. § 462, en ons B. W. 
art. 140. Andera in het Ontw. 1820. art. 189. Zie overigens Brandis, TJeber 
absolute und relative Nichtigkeit. Zeite. für C. E. und Proc. D. VII. bl. 
123. Sav. Syst. IV. bl. 540. Over de zoogenaamde querela nullitatis en de 
action en nullité in den C. N. (a. 1304), zie Windscheid, zur Lehre des 
C. N. von der IJngültigkeit der Rechtsgeachafte , 1847. Over de verwarring 
in ons recht, zie Opzoomer, ad art. 1482. § 1. 

') Door sommigen wordt deze uitdrukking gegispt, te recht voor zoo verre 
men daar onder zou willen verstaan eene nietigheid welke slechts voor ééne 
der partijen aanwezig is, voor de andere niet; ten onrechte, wanneer men 
het betrekkelijke opvat van de bevoegdheid om zich op de nietigheid te beroepen. 
Anderen noemen deze nietigheid unentschiedene , bedingle, schwebende, heilbare. 
Sav. Syst. IV. bl. 538. Puchta, Vork». § 67. Wachter, II. bl. 667. Unger, 
§ 91, noot 42. Windscheid, § 82, noot 8. 

I. li 
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geruimd, dat de handeling beschouwd wordt van den aanvang af, van 
waarde te zijn geweest. („Quod ab initio vitiosum est, tractu temporis 
non potest convalescere." L. 201. 210. D. de li. I.). Wordt zij later door 
hem die zich op het gebrek vermocht te beroepen , uitdrukkelijk of stil- 
zwijgend bekrachtigd, zoo is dit niet bevestiging van het bestaande met 
terugwerkende kracht '), maar veeleer het op nieuw verrichten van het- 
geen vroeger verricht, doch toen van rechtsgevolgen verstoken was 2 ). 
Geheel anders, waar het geldt eene betrekkelijke nietigheid. Deze is uit- 
sluitend ingevoerd in het belang vau een bepaalden persoon. Verkiest 
deze daarvan geen gebruik te maken, zoo wordt de handeling, die slechts 
voorwaardelijk nietig was, geacht van den aanvang af onvoorwaardelijk 
geldig te zijn geweest en kan ook hier van genezing van een gebrek 
(convalesceercn) geene sprake zijn. 



') Oostenr. Wetb. § 1351: // Verbindlichkeiten welche nie zu Recht be- 
standen haben, oder schon aufgehoben sind, können weder übernommen, 
noch bekraftiget werden." 

*) Sav. Syst. IV. 55G, vindt twee uitzonderingen in de L. 42. D. de usurp. 
(41. 3) en de L. 4. § 32. de dol. mal. exc. (44. 4), welke het inderdaad 
niet zijn. Unger, § 01. noot G5 en § 92, noot 7. Be L. 25. C. de don. i. v. 
et ui. (5. 10) die Windscheid (§ 83. noot 10) beweegt, niettegenstaande de 
door hem erkende juris inelegantia de retroactiviteit voor het R. R. aan te 
nemen, bewijst daar niet voor, omdat naar het Justin ianeïsche recht de nie- 
tigheid als bloote herroepelijkheid werkt. Puclita, Vorles. § 51. bl. 116. 
Wachter, § 100, noot 5. De woorden: //sicut et alias ratihabitiones neg. 
gestorum ad illa reduei tempora oportet in quibus contracta sunt" — heb- 
ben öf alléén betrekking op de eigenlijke negotiorum gestio, öf moeten tot 
een bepaald geval of een enkel rechtsgevolg worden beperkt, gelijk zulks 
bereids de Glossa deed, en op haar voetspoor Azo, Summa ad Tit. C. 1. 
§ 29. — Het voor het R. R. verdedigde beginsel geldt ook in het Fr. en 
Nederl. recht. Te recht zegt Marcadé, ad art. 1338. C. N. //La raison dit 
assez qu'on ne peut pas fortifier, réparer, eorroborcr d'une manière quel- 
conque ce qui n'existe pas; le m'ant ne peut pas plus être confirmé qu'il ne 
peut être détruit," — en zoo geloof ik, tegen Opzoomer, dat ons art. 1929 
B. W. uitsluitend van toepassing is op de gevallen waarover gehandeld wordt 
in de achtste afdeeling vau den vierden titel, derde boek. In die gevallen 
toch alleen, laat de wet uitdrukkelijk (la loi admel 1'action) de vordering tot 
nietigverklaring of tenietdoening toe. En zoo Opzoomer het woord toelaat , 
in art. 1929, in een negatieven zin opvat: waar de wet het niet verbiedt, zoo 
moet hij consequent er toe komen , om de bekrachtiging ook daar aan te nemen 
waar men zich zonder bewustzijn verbonden heeft, daar het verschil tusschen 
eene feitelijk en rechtens onbestaanbare verbintenis op het gebied van rechten 
niet van invloed kan zijn, en de regel: //quod ab initio vitiosum est, tractu 
temporis convalescere non potest," in het R. R. althans, ook bij het werke- 
lijk bestaan van den wil werd toegepast. 
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Eene tweede verdeeling van nietigheid is die in geheele of gedeelte- 
lijke, naarmate zij zich uitstrekt tot den ganschen omvang of slechts 
tot een deel der rechtshandeling '). Is nn dat deel een der wezenlijke 
bestanddeclen of grondslagen, of staat naar den aard der zaak of de 
bedoeling der partijen, het nietige met het geldige in een zoo nauw 
verband, dat het daarvan niet kan worden losgerukt, zoo zinkt alles 
in het niet J ). Is daarentegen splitsing mogelijk, of betreft de nietigheid 
slechts ondergeschikte punten of bepalingen, dan „utile per inutile non 
vitiatur." L. 1. § 5. D. de V. O. (45. 1). „ Nam si tot sunt stipulatio- 
nes, quot corpora: duae sunt quodammodo stipulationes , una utilis, alia 
inutilis, neque vitiatur utilis per hanc inutilem." L. 110. pr. D. eod. L. 
17. pr. D. commod. (13. 6). L. 1. § 7. D. depos. (16. 3). L. 42. C. 
de transact. (2. 4) »). 

Het geval kan zich voordoen dat eene handeling, als zoodanig gebrek 
kig, echter alle vereischten van eene andere in zich bevat. De vraag 
ig : wordt hetgeen als zoodanig bestaanbaar is , in stand gehouden , al heeft 
ook hij die handelde, eene andere rechtshandeling op het oog gehad, — 
eene vraag, die men ook zóó pleegt uit te drukken: heeft er plaats eene 
conversio actus juridici *)? Alles hangt hier af van wil en bedoeling. 
Kan het als waarschijnlijk worden gehouden, dat hij die handelde, voor 
het geval dat het door hem in de eerste plaats beoogde niet zou worden 
bereikt, des noods het bereikbare gewild heeft, zoo behoort aan die 
bedoeling gevolg tc worden toegekend 6 ), eene bedoeling die men mag 
vooronderstellen, daar waar de hoofdwerking van beide handelingen 6 ), 



') Zoo bij de schenkingen zonder intrinuatio. L. 34. pr. L. 35. § 3. C. de 
don. (8. 64). L. 5. § 5. D. de don. i. v. et ux. (24. 1). 

*) L. 178. L. 129. § 1. D. de R. I. //Cuin principalis eausa 
plerumque ne ea quidem, quae sequuntur locuin habent." 

») Zie art. 1341, 1858 B. W. 

*) Men zie over deze Traag eene korte doch bondige verhandeling van Ro- 
mer, znr Lehre von der Conversion der Rechtsgeschafte. Arch. für Civ. 
Prax. D. 86. n°. 4. Windscheid, § 82, noot 13 en 14. 

«) L. 5. D. de resc. vend. (18. 5). L. 3. D. de test. mil. (29. 1). L. 8. pr. 
L. 19. pr. L. 23. D. de acceptil. (40. 4). L. 66. L. 112. D. de R. I. 

•) L. 1. § 4. D. de const. pee. (13. 5). L. 1. § 2. D. de V. O. (45. 1). L. 
9. D. de spons. (23. 1). L. 1. D. de jur. Cod. (29. 7). L. 13. § 1. D. eod. 
L. 41. § 3. D. de vuig. et pupill. subst. (28. 6). L. 29. § 1. D. qui teet. fac. 
poss. (28. 1). L. 88. § 17. 1). de leg. II. (31). L. 8. C. de Cod. (6. 36). L. 
11. C. de testam. raanum. (7. 2). Art. 102, 135. W. K. In ons recht 
deed zich de vraag voor, of de benoeming van een executeur-testamentair 
bij eene akte die de vereischten mist van een testament, geldig blijft, omdat 
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al zij het ook op eene andere wijze en in een anderen vorm, eene 
gelijke is. Is dit het geval niet, zoo moet voor de noodwcrking eene 
uitdrukkelijke verklaring zijn afgelegd. 

B. Vernietigbaarheid (Anfechtharkeit, Angreifbarkeit). Deze is dan 
aanwezig, wanneer het gebrek dat aan de handeling kleeft, haar wettig 
bestand niet aandoet, maar naar aanleiding van bijzondere omstandig- 
heden, meestal op gronden van billijkheid aan een der partijen de be- 
voegdheid door het recht verleend wordt, de opheffing of vernietiging 
harer gevolgen te vorderen '). Ook kan de grond van vernietigbaarheid 
óf reeds dadelijk bij den aanvang bestaan hebben, of eerst later ont- 
staan zijn J ). Uit het begrip van vernietigbaarheid volgt vanzelf hare 
onderscheidene werking van die der nietigheid. I. De nietige handeling 
heeft rechtens noch bestaan noch gevolg. De vernietigbare oefent voors- 
hands haren regelinatigeu invloed uit, en hare kracht wijkt alleen voor 
een tegen haar op wettige wijze doorgezetten aanval *). Van daar II. dat 
de vernietigbare door pand of borgtocht kan worden verzekerd *), niet 



dergelijke benoeming ook bij een onderhandseh stuk mag plaat» vinden. De 
Hooge Jtaad, bij zijn Arrest van 11 April IS 15, miskende het juiste stand- 
punt, toen hij, zich vastklampende aan een schijnbaar algemeenen regel: 
v utilo per iuulile non vitiatur," den wil des erflaters geheel buiten aaumer- 
kiug liet. Do vraag was niet alleen, wat men vermocht, maar ook wat men 
gewild had. Zie Kegtzaal, III. hl. 9. Rechtsgel. adviezen, D. V. bl. 85. 

') Hiertoo behooren b. v. de vernietiging //ob laesioncm," in geval van 
geweld of bedrog, die wegens vitia redhibitoria , de «juerela inofficiosi, de her- 
roeping van schenkingen wegens ondankbaarheid enz. Wachter, II. § 8G. 
Windscheid, § S2. 

*) Dat do verandering van omstandigheden, waaronder gehandeld is, geen 
grond van vernietiging oplevert, dan in de gevallen door het recht bepaald, 
of duor partijen overeengekomen, (L. 8 et L. fin. C. de revoc. don. (8. 54) 
en L. 3. C. loc. eond. 4. G5)) wordt sedert Weber (Xatürl. Verbindlichkeit , 
§ 00) voor onbetwistbaar gehouden. Do stilzwijgende clausule //rebus sic stan- 
tibus" ware de doodsteek voor het verkeer. Zie Puchta, Yorles. bl. 154. 
Wachter, § 80, noot 16. 

3 ) Windscheid, t. a. p. //Wenn das Eechtsgeschafl nicht nichtig ist, ist 
eine Keaetion gegen daaselbc erförderlich , um seine Wirksamkeit auszutnh Hes- 
sen, wahreud eine solche Keaetion bei dem nichtigeu Kechtsgeschaft nicht 
nur nicht uöhtig, sondern nicht einraal denkbar ist." 

*) Voor zoo verre echter niet juist met het oog op het gebrek, de zeker- 
heid genomen is, zal de invloed der vernietigbaarheid zich ook bij de borgen 
in meerdere of mindere mate doen gelden. L. 7. § 1. L. 9. D. de exc. (44. 1). 
L. 32. D. de fidej. (40. 1). § 4. 1. de replic. (4. 14). L. 11. C. de exc. (8. 36). 
L. 13. pr. D. de min. (4. 4). Art. 2012 C. N. art. 1S58 B. W. Oostenr. 
Wetb. art, 1351 en 1352. Pr. L. K. D. I. Tit. 14. § 251 en 254. 
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de nietige. L. 6. D. de V. O. (45. 1). L. 0. § 2. L. 70. § 4. D. de 
fidej. (46. 1). L. 11. § 3. D. de pign. act. (13. 7). III. De vernietig- 
bare handeling kan uitsluitend worden aangevallen door hen in wier 
belang de vernietigingsgrond door het recht is vastgesteld. De nietige is 
ten opzichte van ieder der daarbij betrokkenen of belanghebbenden ge- 
volg- en krachteloos •). IV. Niet de nietige, maar wel de vernietigbare 
kan van het haar aanklevend gebrek gezuiverd worden, door uitdruk - 
kelijkcn of stilzwijgenden afstand van het middel van aanval 2 ), waar- 
door niet eerst nu de handeling van kracht, maar veeleer de mogelijk- 
heid haar krachteloos to maken, afgesneden wordt V. Eindelijk werkt 
ingeval van vernietigbaarheid de vernietiging eerst iu de toekomst, en 
worden zij die gehandeld hebben, zoo veel mogelijk in hun vorigen toe- 
stand hersteld 4 ), de inmiddels door derden wettig verworven rechten 
kunnen in geenen decle worden aangerand of verkort. L. 10. C. de resc. 
vend. (4. 44). „Quem (dolum) si fuerit intcrecssisse probatum, nou ad- 
versus eum in quem emtor dominium transtulit rei vindieatio venditori, 
sed contra illum cum quo contraxerat, in integrum restitutio competit." 
L. 43. § 8. D. de Acd. Ed. (21. 1). „Pigntis mauebit obligatnm, etiam 
si redhibitus fuerit servus." L. 4. pr. D. quib. mod. pign. solv. (20. 6) 6 ). 



•) Wachter, § 8(5, n°. 3. Art. 171, 1307, 1182 B. W. 

») L. 24. L. 2Ü. § 3. P. de cond. ind. (12. G). L. 4. C. de bis quae vi 
(2. 20). L. 3. § 1. D. de min. (4. 4). Ook kan een zeker tijdsverloop genezing 
baren, en zelfs komt dit eene enkele keer bij nietige handelingen voor. L. 
3. C. si maj. fact. (5. 74). Zie voorts art. 172, 1492, 1029 B. W. 

») Sav. Syst. IV. bl. 500. Wachter, bl. 057. 

*) L. 23. § 7. 1). de Aed. Ed. (21. 1). v Judicium, redhibitoriao actionis, 
utrumque id est venditorem et emtorem quodammodo in integrum restituere 
debere." L. 00. D. eod. //Facta redhibitione, omnia in integrum restituuntur 
perinde ac si neque emtio neque venditio intercessit." 

*) Ook in ona recht zal men hetzelfde beginsel moeten volgen. Diepbuis 
(1). VI. § 1085) bestrijdt het, doch op niet afdoende gronden. Het Ontwerp 
van 1820 (art. 3512) sluit uitdrukkelijk de werking van het reliëf ten aan- 
zien van derde bezitters uit. 
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VIERDE AFDEELING. 



Over schenkingen als rechtshandelingen van bij zonderen aard. 

§ 68. BEGRIP EN KENMERK ÜER SCHENKING. 

Schenking in den uitgebreiden zin van het woord, is elke vrijgevig- 
heid, waardoor do een den ander vrijwillig en om niet eene gunst be- 
toont, op geld waardeerbaar. L. 9. pr. L. 23. pr. L. 20. pr. D. de don. 
(39. 5). („Donari videtur quod nullo jure cogente conceditur." L. 18. L. 
5. § 13. 14. 16. D. de don. iuter vir. et ux. (24. 1)). Van deze schen- 
king in de algemeene , moet die in do engere beteekenis te scherper worden 
onderscheiden, naarmate op de laatste alleen van toepassing zijn eigenaar- 
dige rechtsregelen s ), die bij elke andere vrijgevigheid zijn uitgesloten. 



') Over de plaats die der schenking in het Rechtsysteem behoort te worden , 
en die haar in het Romeinsche recht zoowel als in de nieuwere wetgevingen 
is aangewezen, zie Puchta, Instit. II. § 205. Sav. Syst. IV^ § 142. Schil- 
ling, § 350. Erinnerung. TJnger, § 95. aanm. Arndts, § 80. — Wij zeggen 
het Puchta na (Yorles. § 68): //Die Schenkung ist eine mögliche Causa der 
Erwerbung aller Vermogensrechte, daher gehort sie zu keine Klasse beson- 
ders, mithin in die Lehre von den Rechten überhaupt." — Bij de bepa- 
ling in onze wetgeving, art. 1703, gelijk in het Pr. L. R. D. I. Tit. 11. § 1037, 
heeft men blijkbaar slechts gedacht aan ééne gedaante, waarin zich de schen- 
king openbaart, namelijk in die der schenkingsbelofte, hoezeer daarmede 
art. 1724 moeilijk te rijmen is, tenzij men, wat mij voorkomt niet van 
gedwongenheid vrij te pleiten , ook in het geven van eene aalmoes eene obli- 
gatoire overeenkomst wil zien. Het Oostenr. "Wetb. § 938, verbond dalio en 
promissio. Zie Unger, t. a. p. § 93. 

*) Het verbod tusschen echtgenooten , de vormvereischten en de herroepe- 
lijkheid. Sav. t. a. p. 
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Schenking dan, in den eigenlijken zin, is ecne rechtshandeling, waardoor 
iemand, nit vrijgevigheid, om niet, door opoffering van eigen vermogen, 
een ander met den wil om hem te verrijken, toekent een op geld waar- 
deerbaar voordeel, dat door dezen wordt aangenomen. Kenmerken zijn 
alzoo: I. Het niet bestaan eener wettelijke verplichting. Waar ecne, 
al zij het natuurlijke verbintenis ') — niet eene bloote liefdesplicht — 
bestaat , daar is geen schenking. L. 15. § 4. D. Loc. (19. 2). L. 10. § 4. 
D. de don. „Si quis servo pecuniam crediderit, deinde is liber factus, 
eam expromiserit, non erit donatio, sed debiti solutio. Idem in pupillo 
qui sino tutoris auctoritatc debnerit, dicendum est, si postca, tutore auc- 
tore, promittat." II. Dat de vrijgevigheid niet door een daartegen over- 
staand werkelijk of beoogd voordeel opgewogen is. L. 19. § 5. D. h. t. 
„Sed et hae 6tipulationes , quae ob causam fiunt, non habent donatio- 
nem." L. 1. pr. D. eod. „Propter nullam aliam causam, quam ut li beralita- 
tem et munificentiam exerceat." L. 18. pr. eod. L. 28. § 2. D. de pact. 
(2. 14). L. 8. § 5. D. quib. mod. pign. (20. 6). III. Dat do gever van 
zijn eigen reeds verworven vermogen iets opoffert 2 ), en alzoo door zijne 
mildheid daadwerkelijk armer wordt 3 ). Die ten gunste van een ander, te 
verwerven nalaat is vrijgovig, doch schenkt niet. (L. 31. § 7. D. de 



') Daarom is de vervulling van eeno schenkingsbelo/te niet schenken. Sav. 
Syst. IV. bl. 53. TJnger, t. a. p. noot 5. 

*) Het offer kan o. a. hierin bestaan, dat men zich jegens een ander ver- 
bindt, en daardoor in diens vermogen brengt eene vordering tegen zichzelf. 
L. 43. D. de V. S. //ld apud se quis habere videtur, do quo habet actionem, 
habetur enira quod peti potest." L. 28. i. f. D. de neg. gest. (3. 5). 

*) Daarom vallen buiten het gebied der schenking het depositum, comuao- 
datum, precarium, de neg. gestio, het belangeloos verrichten van arbeid, al zij 
het dat daarvoor van anderen loon kon en placht te worden bedongen, daar 
ook in het laatste geval wel eene verwerving nagelaten, maar geenszins gegeven 
ia. Hetzelfde geldt van het kosteloos bewonen van eens anders huis. Zie tegen 
Sav. Schilling, § 349, noot f. x. § 351, noot o. In do L. 9. pr. D. de don. 
zal men öf met do Glossa aan de servitus habitandi moeten donken óf het 
woord donare in een uitgobreiden zin hebben op te vatten. Savigny, die zich 
tot staving van zijn gevoelen op deze wet beroept (bl. 33), blijft zich niet 
gelijk, als hij, op bl. 39, in dezelfde § dier wet, in het woord donatio eene 
oneigenlijke schenking erkent. 

») Op dien grond is ook verlaging of kwijtschelding van te vervallen inte- 
ressen geene schenking. L. 23. pr. D. h. t. //Modestinus respondit: credito- 
rem futuri temporis usuras et remittere et minuere pacto posse, nee in ea 
donatione ex summa quantitatis aliquid vitii incurrero. L. 31. § 6. D. de don. 
i. v. et ux. (24. 1). Uuger, noot 17, die dit beperkt tot het geval dat de 
geldleening niet voor een bepaalden tijd is aangegaan , miskent dat do ver- 
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don. i. v. et ux. (24. 1). „Non vidctur ca esse donatio: quia nihil cx 
bonis mei8 diininuitur." L. 28. D. de V. S. (50. 16). „Qui occasione 
acqnirendi non utitur, non intelligitur alienare." L. 5. § 14. D. de don. 
i. v. et nx. (24. 1). „Neque enim pauperior fit, qni non acquirat, sed 
qui de patrimonio suo dcposuit." L. 5. § 5. D. de jur. dot. (23. 3). L. 
6. § 2. 5. D. quae in fraud. cred. (42. 8). L. 1. § 6. D. si qnid in fraud. 
patr. (38. 5)). IV. Dat de begiftigde verrijkt, m. a. w. de omvang van 
zijn vermogen werkelijk wordt uitgebreid. L. 5. § 8. D. de don. i. y. 
et ux. „ Dcfiniri solct eam demum donationem impediri solere quae et 
donantem i)aupcriorem et aecipientem facit locupletiorem." L. 5. § 16. 
D. eod. — Geldt het eenc handeling, waardoor slechts de handha- 
ving van een recht verzekerd, of omgekeerd, een middel van zekerheid 
prijs gegeven wordt, zoo is er wederom geen schenking. L. 1. § 19. D. 
si quid in fraud. patr. (38. 5). L. 18. D. quae in fraud. cred. (42. 8). L. 
1 § 1. L. 11. D. quib. mod. pign. solv. (20. 6). V. Dat men den wil 
gehad heeft om te schenken (animus donandi). Die uit geldgebrek eene 
zaak beneden den waren prijs afstaat, of wegens dringende behoefte bo- 
ven den waren prijs koopt, gelijk ook die ter vermijding van de aan 
een proces verbonden gevaren en verwikkel i ngeu , met zijn schuldenaar 
eene dading aangaat, is geen schenker. L. 65. § 1. D. de cond. ind. 
(26. 6). „Nam si lis^fuit, hoe ipsum, quod a lite disceditur, causa vidc- 
tur esse." VI. Dat met den wil des gevers die van den begiftigde in 
overeenstemming is, — d. i. de schenking moet hetzij uitdrukkelijk, 
hetzij stilzwijgend worden aangenomen, en hoezeer ook de eenzijdige han- 
deling van hem die een ander eene gunst wil bctoonen, reeds dadelijk 
eenig gevolg kan te weeg brengen, eene schenking in den eigenlijken 
zin, kan buiten en zonder den wil des begunstigden niet bewerkstelligd 
worden >)• 



werving van toekomstige interessen afhankelijk is van het bestaan blijven der 
hoofdvordcring, iets wat gewoonlijk in de willekeur des schuldenaars gelegen 
is; liet geval staat dus volstrekt niet op crue lijn met de kwijtschelding van 
een schuld met tijdsbepaling. 

') De vraag of in het R. R. eene aanneming door den begiftigde noodza- 
kelijk is, wordt door de meeste schrijvers bevestigend beantwoord; ontken- 
nend echter door Sav. Syst. IV. § 1G0. Keiler, § 65. De eerste meening is juist. 
In de eerste plaats toch kan niemand eene gunst worden opgedrongen. L. 10. 
§ 2. D. h. t. //Non potest liberalitas nolenti acquiri." L. 60. D. de R. I. Daaren- 
boven wordt de schenking steeds onder de overeenkomsten gerangschikt eu als 
zoodanig behandeld. L. 1. C. de litig. (S. 37). L. 14. pr. C. de SS. Eccles. 
(1. 2). I*. 17. C. de fid. inst. (4. 21). ;/ Contractus venditionutn , permutatio- 
mun vel donalionum.'' L. 44. D. de don. i. v. et ux. L. 55. D. do O. et A. 
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§ 69. VERSCHILLENDE WIJZEN VAN SCHENKING. 

Daar in iedere schenking gelegen is do toekenning van een vermo 
gensvoordeel, zoo volgt hieruit, dat zij zich in zoo vele verschillende gedaan- 
ten kan openbaren, als er wegen en middelen zijn om iemand een gel- 
delijk voordeel te verschaffen. Zij kan bestaan a) in de overdracht van 
eigendom, van een zakelijk recht of in die eener vordering b) in het 
zonder eigenlijke overdracht prijs geven van een reeds verworven - 1 ) recht 
of van eene tegen den begunstigde te verwerven vordering »); c) in het 
vestigen door den schenker van eene vordering tegen zichzelf, ten be- 
hoeve van hem dien hij daarmede begunstigen wil, als wanneer er eene 
schenkingsbelofte 6 ) geboren wordt, waarvan de vervulling niet vrijge- 



(44. 7). //Sivc ca veuditio, sive donatio, sive conductio, sivo quaclibet alia 
causa contrahendi tuit, uisi animus utriusque eonsentit, perduci ad encctum 
id quod inchoatur non potest." Cic. Top. c. 8. i. f. "Neque donalioncm sino 
acceptionc intelligi posse." Betaal ik alzoo donandi animo iemands schulden of 
verbind ik mij voor iemand buiten zijn weten, zoo ia zijne schuld gedelgd , maar 
geeno gift gedaan. Tegen outduikiug waarborgen de voorschriften omtrent 
hetgeen in fraudem legia ia geschied. Vangerow, I. § 121. Unger, § 95, noot 
26— 30. Het Pr. Ti. K. gecno eenzijdige schenkingen erkennoude vordert bij 
alle do aanneming (D. 1. Tit. 11. Koch, ad § 1037. 1058. Zoo ook het 
Oostenr. "Wetb. (Unger, t. a. p.), de C. N. art. 894, ons B. W. art. 1703, 
1720, 1724, en art. 2367. 2374. Ontw. 1820. 

') Zoo kan de eigenaar ten behoevo van een derde om niet een vruchtge- 
bruik, of gebruik, of cono erfdienstbaarheid vestigen. Zoo kan de erfpachter 
en opstaller zijn recht en de vruchtgebruiker de uitoefening er van, bij wege 
van schenking op een derde overdragen. § 3. I. loc. (3. 24). L. 1. § 7. D. 
de superf. (43. 18). Sav. Syst. IV. bl. 117 en do daar aangehaalde plaatsen. 

») L. 2. 3. C. do don. (cessie). L. 2. § 1. L. 21. § 1. L. 33. § 3. D. de 
don. (delegatie). 

') B. v. het afstand doen van eene dienstbaarheid of een ander zakelijk 
recht. L. 86. § 4. D. de leg. I, de uitdrukkelijke of stilzwijgende kwijtschel- 
ding eener schuldvordering zelfs aan een insolventen schuldenaar gedaan. 
L. 115. D. de E. 1. //Si quis obligationc libcratus est, potest videri cepisse." 
L. 31. § 1. § 4. 1). de m. c. don. //Per accepti qnoque lationem egens debi- 
tor liberatus, totam eam pecuniam, qua liberatua est cepisse videtur." L. 
6. 15. C. de Sol. (8. 43). 

*) Wanneer b. v. iemand eens auders zaken waarneemt, met het voorne- 
men om de ter gelegenheid van dat beheer aangewende kosten niet te verhalen. 
L. 14. D. 1. L. 2. i. f. C. do B, V. (3. 32). L. 12. C. de neg. gest. (2. 19). 
L. 0. § 2. D. mand. (17. 1). L. 4. Ü. neg. gest. (3. 5). L. 32. D. de pact. 
(2. 14). 

*) 1). i. niet de belofte vau te zullen schenken, maar eene belofte welko 
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vigheid, maar schuldkwijting is '). In die verscheidenheid van vormen, 
waarin de schenking te voorschijn treden en zich verwezenlijken kan, 
ligt de rechtvaardiging harer behandeling in het algemeen deel van het 
rechts systeem , doch laten zich alle eenvoudige schenkingen tot drie hoofd- 
soorten herleiden, naarmate zij volbracht worden: dando, obligando, libe- 
rando 2 ). 

Wijders wordt de schenking verdeeld in die onder levenden (inter vivos 
donatio), en die ter zake van overlijden (mortis causa). pr. I. de don. 
(2. 7). L. 1. pr. D. de m. c. don. (39. 6). De laatste is die, waarvan 
6f het ontstaan, öf het voortdurend bestaan, van het overlijden des gevers 
wordt afhankelijk gemaakt, door ze tot op dat tijdstip op te schor- 
ten, of in geval van overleven des schenkers te doen vervallen. (L. 29. 
L. 32. D. eod. „ Non videtur perfecta mortis causa donatio facta, antc- 
qnam mors insequatur." L. 2. D. eod. „ Aliam essc speciem mortis causa 
donationum, cum quis imminente periculo commotus, ita donat, ut 
statim fiat accipientis. — Tertinm esse genus donationis ait, si quis peri- 
culo mortis non sic dat, ut statim fiat accipientis, sed tune demum cum 
mors fucrit inscenta"). Waar dit het geval niet is, bestaat ook dan 
als ter gelegenheid van het overlijden gegeven is 3 ), eene onvoorwaar- 
delijke schenking onder levenden, donatio absoluta, in tegenstelling 
van de mortis cmisa donatio, die inderdaad eene voorwaardelijke is. 
L. 35. § 2. D. eod. „ Sed mortis causa donatio longc differt ab illa vera 
et absolnta donatione, quae ita proficiscitur , ut nullo casu revocctur; et 
ibi, qui donat, illum potius quam se haberc mavult; at is qui mortis 
causa donat se cogitat, atque amore vitae recepisse potius quam dedisse 
mavult et hoe est, quare vulgo dicatur, se potius habere vult, quam cum 
cui donat, illum deinde potius, quam horedem suum." 

schenking is. L. 49. D. de V. S. //Aeque bonis adnuraerabitur etiam si quid 
est in actionibus, petitionibua, perseeutionibus." Sav. Syst. I V. bl. 119. Puchta, 
Vorles. § 63. Ungcr, bl. 198. 

') Hieruit volgt dat op de daad der vervulling noch het vereisen te van den 
vorm, noch het verbod tussehen echtgenooten toepasselijk is. Sav. t. a. p. 

*) Sav. t. a. p., bl. 105. 

') Treffend drukt Papinianus het verschil uit tussehen hetgeen naar aanlei* 
ding en hetgeen Ier oorzake van het overlijden gegeven is. //Non enitn ad 
alia constitutionem pertinere, quam quae certa lege donarentur et inorte 
insecuta quodammodo bonis auferrentur , spe retinendi peremta: eum autem 
qui absolute donaret, non tam mortis causa quam morientem donare." L. 42. 
§ 1. D. d. m. c. don. In de Pr. en Oostenr. wetg. komen de m. c. d. nog als 
eene prnc tische instelling voor. Pr. L. K. D. 1. Tit. 11. § 1134. Oostenr. Wetb. 
§ 90(5. In den C. N. (art. 893) en het B. W. zijn zij uitgesloten (art. 1703). 
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§ 70. VEREISCUTEN VA.N DE 8CHENKI.\U ONDER LEVEMDEN 

Vereischten van de schenking onder levenden zijn: I. Dat de schen- 
ker de bevoegdheid hebbe over zijne goederen om niet te beschikken, 
eene bevoegdheid, die geen uitvloeisel is van het recht van beheer, noch 
zelfs aan ieder toekomt, die vermag te vervreemden *). II. Dat de be- 
giftigde do bevoegdheid hebbe de voorwerpen, in de schenking vervat, 
te verwerven. L. 9. § 3. D. de don. (39. 5). „ Donari non potest, nisi quod eius 
fit, cui donatur" 3 ). III. Dat de vorm, door het recht voorgeschreven, 
in acht genomen zij. Deze vorm bestaat *) in de insinuatio in de acta 
publica, als het bedrag van het geschonken voorwerp ») 500 solidi te 
boven gaat. Beneden dit bedrag is de bloote overeenstemming voldoende. 
L. 34. pr. L. 36. § 3. C. h. t. § 2. I. de don. (2. 7). Gewaardeerd 
wordt het geschonkene naar den koopprijs, die er voor te bedingen was. 
onder aftrek van de kosten en de lasten die op de zaak kleefden. L. 18. 
§ 3. D. de m. c. don. L. 1. § 16. D. ad Sctum. Trebell. (36. 1). Geldt 



') De m. c. don. behandelen wij wegens hare verwantschap met de ma- 
kingen ter gelegenheid van het erfrecht. 

*) De Hliusfamilias die het vrije beheer van zijn peculium heeft, mag niet 
schenken, evenmin als lasthebbers of voogden. L. 7. pr. D. h. t. //Non enim 
ad hoe conceditur libera peculii adniiniatratio ut perdat." L. 22. 46. § 7. D. 
de adm. et per. tut. (26. 7). Art. 1713 en art. 179 B. W. 

») Zie over dit fragment de Glossa on Sav. Syst. IV. bl. 111 c. 

») In de L. Cincia waa het bedrag der schenkingen beperkt (modus leg. 
Cinciae) en waren bovendien strenge formaliteiten vastgesteld, zoodanig echter 
dat het veronachtzamen daarvan geene nietigheid naar zich sleepte , maar veeleer 
grond opleverde tot de eiceptio of replicatio leg. Cinc. zoolang niet de schen- 
ker tot verwezenlijking zijner vrijgevige gezindheid dc heerschappij over de 
geschonkene zaak geheel en al had opgeheven, terwijl de dood de schenking 
bekrachtigde. //Cincia morto romovetur." Fragm. Vat. § 259, 266, 293, 310, 
311, 313. — Deze regeleu en vormen zijn later iu onbruik geraakt, om door 
andere te worden vervangen. Vangerow, 1. § 122. Savigny (Oblig. II. bl. 230) 
acht het niet gerechtvaardigd dat eene schenking, en dat wel tot een betrek- 
kelijk zoo hoog bedrag, zonder formaliteit kan worden volbracht, daar zoo 
ooit, deze handeling eeno roekelooze en overijlde kan zijn. Geen wonder 
dan ook , dat de latere wetgevingen voor het pactum donationis min of meer 
bezwarende vormen eischen. Pr. L. E. D. I. Tit. 11. § 1063. Oostenr. Wetb. 
§ 943. Art, 931 C. N., art. 1719, 1724 B. W. 

5 ) Het bedrag der vruchten blijft buiten aanmerking. //Cum de modo do- 
nationis quaeritur, neque partus nomine, neque fructuura, neque pensionum, 
neque mercedum ulla donatio facta esse videtur." L. 11. § 1. D. h. t. L. 9. 
§ J. eod. 
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het een vruchtgebruik , of eenige andere persoonlijke dienstbaarheid , zoo 
geschiedt de schatting naar den vcrmocdelijken leeftijd des begiftigden. 
L. G8. pr. D. ad leg. Falc. (35. 2). Bestaat de schenking in cene jaar- 
lijkschc uitkeeriug, die voor één jaar niet 500 solidi overschrijdt, zoo 
was het vroeger twijfelachtig of men hier met meerdere bijzondere van 
elkaar onafhankelijke schenkingen, dan slechts met ééne samengestelde 
te doen had '). Justiuianus liesliste door te onderscheiden, of de uitkec- 
ring zich beperkt tot het leven des schenkers of dat des begiftigden , dan 
wel die grens te buiten gaat, in welk laatste geval de insinuatio zou 
noodig zijn. L. 34. § 4. C. de don. *). Is het voorwerp der schenking 
eeuc inschuld, afhankelijk van eenc opschortende of ontbindende voor- 
waarde, zoo kan men óf het tijdstip afwachten, waarop de vervulling of 
niet-vcrvulling zeker zal zijn geworden, óf gelijk bij de L. Falcidia, naar 
de kanswaarde de noodzakelijkheid tot het in acht nemen van den vorm 
afmeten. L. 45. § 1. L. 73. § 1. D. ad leg. Falc. (35. 2). Is een ge- 
schonken inschuld van twijfelachtige waarde, zoo wordt de daarvoor te 
bedingen koopprijs geacht het bedrag der schenking te zijn, arg. L. 82. D. 
cod. Ecne kwijtgescholden schuld is , al zij ook de schuldenaar tot betalen 
niet in staat, cene schenking tot het bedrag van die schuld. (L. 82. eod. 
„Cttm debitori libcratio relinquitur, ipse sibi solvcndo videtur, et quod 
ad se attinet, divcs est." L. 31. § 1 en 4. D. de m. c. don. (39. G). 

Zijn er op verschillende tijdstippen aan denzelfden persoon meerdere 
schenkingen gedaan, waarvan iedere afzonderlijk de wettige maat niet 
overschrijdt, zoo is, tenzij wetsontduiking plaats grijpt, de insinuatio geen 
vcreischte. L. 34. § 3. C. h. 1. „ Et plurcs intclligantur, et singulae secun- 
dum sui naturam obtineant , et inonumentorum observatione non indigeant." 

') // Variabatur , utrum eum cx partïculari donationc, multas fecisso dona- 
tionea existi mand urn sit, et eas actis non indigere, an ex totius stipulationis 
fiiTuIamento et foute eius ex quo annuac donationcs profluxerunt, et unaui 
ram esse donationem putandam et proeul dubio, mouumentorum observatione 
vallandam." 

*) //Ut si huiusmodi quidem fuerit donatio, ut intra vitam personarum ste- 
tur, vel dantis, vel accipientis, et multae intclligantur donationcs, et libe- 
rae a inonumentorum observatione — sin autem heredum ex utraque partc 
fuerit mentio, vol adjieiatur tempus vttae vel donatoris vel eius qui donatio- 
ncm accepit, tune ei quasi perpetuata donatione et continuatione eius et 
una intclligatur donatio." Over do laatste woorden is strijd. Cujac. (Observ. 
15. 22) leest op gezag van een scholium der Basilica nee adiic'uitur of vel non 
adiicialur. Sav. Syst. IV. 213: //vel adiiciatur tempus vitac heredum vel dona- 
toris." Anderen anders. De ware uitlegging dat vilae uiet genitivus, maar 
dativus is, is gegeven door Briegleb, Arch. fur Civ. Pr. bl. 192 e. v. Zie 
ook Vangerow, 1. § 122. Arndts, § SI, noot 1. 
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Is de voorgeschreven vorm niet in acht genomen, de schenking is, 
voor zoo verre zij het wettig bedrag te boven gaat, nietig, voor het 
overige geldig '), zoodat door deze wijziging, tusschen den schenker en 
begiftigde soms eene gedwongen gemeenschap kan ontstaan, waarvan de 
wijze van ophefling door Jnstinianus geregeld is. L. 34. pr. en § 2. 1. 

Van de formaliteit der insinnatio ontheven zijn 2 ): I. de schenkingen 
door en aan den keizer gemaakt (L. 34. pr. Nov. 52. 2), II. die tot 
het loskoopen van gevangenen (in causas piissimas) (L. 34. pr. L. 36. 
pr. eod.), III. die van roerendo goederen door den bevelhebber, (ma- 
gister militum), hetzij uit den bnit, hetzij uit zijn eigen vermogen aan 
verdienstelijke krijgslieden (L. 30. § 1), IV. tot herstel van gebouwen, 
door brand of instorting vernield , en eindelijk V. die tot verschaffing van 
een huwelijksgoed. L. 3G. § 2. eod. L. 31. pr. C. de jur. dot. (5. 12). 
Tusschen echtgeuooten worden schenkingen door den dood bekrachtigd, 
wanneer zij 500 solidi te boven gaande, geïnsinueerd zijn. L. 25. C. de 
don. i. v. et ux. (5. 10). 



§ 71. HERROEPEI.IJKHEIII VAN UK SCIIENKIM; fl.MlKR LEVENDEN. 

De schenking hoezeer in het algemeen onherroepelijk, kan herroepen 
worden: of door derden, wier rechten door eens anders milddadigheid 
verkort zijn, óf door den schenker zeiven. Het eerste heeft plaats door 
middel van de querela inofficiosae donationis in te stellen door hen wier ') 



') //Hoe quod superfluum est tantummodo non valere, reliquam vero quan- 
titatem quae intra legia tonninos constituta est in huo robore perdurare." L. 
34. pr. 1. 

») Sav. Sy3t. IV. § 107. 

3 ) Schilling, bl. 073 xx, — en reeds in do Glossa is dit gevoelen vertegen- 
woordigd --- meent dat de schenker zelf ingeval hem kinderen worden nagebo- 
ren , uit dien hoofde de schenking door eene condictio ex lege kan herroepen. 
Ik houd deze ineeniug voor onjuist. Vooreerst toch zou eene dergelijke her- 
roeping, daar niemand dan do schenker zelf met den waren toestand zijns 
boedels bekend is, inderdaad van zijne willekeur afhankelijk, ontaarden in 
eene revocatio ob supervenientes liberos. Dan is het nog onzeker, of de 
kinderen den schenker zullen overleven , en zij niet wegens de eene of andere 
reden van het recht om do schenking aan te vallen zouden uitgesloten zijn. 
Het reBcript in de L. 5. C. de inotF. don. heeft alleen de strekking om een 
angstvalligen vader die bezorgd scheen wegens bovenmatige giften aan zijne 
reeds verwekte kinderen gedaan , gerust te stellen door hem te wijzen op het 
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onbeschikbaar erfdeel door de gift uitgepnt of verminderd is. Fragm. 
Vat. § 270, 271 , 280, 281. L. 5. C. de inoff. don. (3. 29). Bovendien 
kunnen de schuldeiscbers vernietiging vragen van schenkingen door hnn 
schuldenaar gedaan tot verkorting hunner rechten, ook dan zelfs, wan- 
neer de begiftigde, verrijkt, van den toeleg om te benadeelen onkundig 
was gebleven. „Nee videtur injuria affici is qui ignoravit, cum lucrum 
extorqueatur, non damnum infligatur." L. 6. § 11. D. quae in fraud. 
cred. (42. 8) '). 

Door den schenker kan herroeping plaats vinden: I. wegens de ge- 
boorte van kinderen na de schenking; doch geldt dit alléén van den pa- 
tronus jegens zijnen vrijgelatene 2 ) ; II. wegens ondankbaarheid J ) van den 
begiftigde , gebleken uit feiten in het recht uitdrukkelijk als zoodanig aan- 
gewezen *) en voor den rechter door behoorlijke bewijzen gestaafd. L. 31. 
§ 1. D. de don. L. 7. 9. 10. C. de rev. don. (8. 56). Tot terugbekoming 
van het gesolmnkene heeft de schenker de condictio ex lege, waardoor 
hij , zoo de gegeven voorwerpen nog in natura aanwezig zijn , deze , zoo niet, 
hunne waarde opeischt, als en voor zoo verre de begiftigde daardoor is 



rechtsmiddel, dat later verwekte afstammelingen, bij zijn overlijden, zoo noo- 
dig, zullen kunnen doen gelden: ad patrimonium tuum revertetur. Het beroep 
van Schilling op de L. 8. C. de rev. don. (8. 56) bewijst niet voor hem, om- 
dat daar niet, gelijk hier revertetur, maar reverlatur voorkomt, terwijl het 
berroepingsrecht van den patronus uitsluitend op de latere geboorte van kin- 
deren gegrond is. Zie Sav. Syst. IV. § 168 c. 

') Zie ook Art. 1377 B. W., art. 775 en 776 W. K. 

*) In de practijk werd deze bepaling tot eiken schenker uitgebreid. Kon 
vroeger over het min juiste dezer uitbreiding twijfel zijn, hij is opgeheven 
door de Fragm. Vat., waaruit blijkt dat de L. 8. C. de rev. don. wel verre 
van des schenkers herroepingsrecht uit te strekken , juist dat van den patroon 
tot dit eene geval boperkt (§ 272, 313). Sav. Syst. IV. bl. 229. Het Oostenr. 
Wetb. § 954 sluit de herroeping uit, doch komt eenigermate den later 
geboren kinderen te hulp. Het Pr. L. E. D. I. Tit. 11. § 1140, 1141, laat 
ze alleen toe bij schenkingsbeloften , niet wanneer de geschonkene zaken reeds 
in het bezit des begiftigden zijn, de C. N. bij alle schenkingen, en zulks met 
eene tot grooto onbillijkheid leidende strengheid (art. 960); het Nederl. recht 
wijselijk bij geene. 

') Oudtijds kon de herroeping alleen door den patronus, later ook door 
de adscendenten , naar het Justinianeïsche recht door iederen schenker ge- 
schieden. L 1. 7. 9. 10. C. h. 1. Zoo in het Pr. L. R. 1). I. Tit. 11. § 1151 
e. v. Oostenr. Wetb. § 948. C. N. art. 953, 955. Art. 1725. n». 2 en 3 B. W 

») ii Ex bis enim tantummodo causis si fuerint in judicium dilucidis argu- 
mentis cognitionaliter approbatae, etiam donationes in eos factaa everti con- 
cedimus." L. 10. C. 1. 
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verrijkt geworden '). De rechtsvordering tot herroeping wegens ondank- 
baarheid is eene persoonlijke en wraakademende ; zij gaat dus als eene niet 
eigenlijk vermogensrechterlijke J ) , niet over op of tegen de erfgenamen , 
tenzij ze reeds door den schenker aangevangen ware 3 ). 



') In hot tegenovergestelde geval wordt niets vergoed. L. G5. § 8. L. 20. 
§ 12. D. de cond. ind. (12. 6). L. 28. pr. D. de don. i. v. et ux. (24. 1), 
waarbij de Glossa zeer juist aanteekent: //Validior tarnen ratio est quia hac- 
tenus revocatur donatio , quatenus locuplctior est qui accepit." Zelfs acht 
ik het, minst genomen, betwistbaar wat Sav. bl. 230 en Unger, 11. bl. 210 
aannemen (en ook in ons recht geldt, zie art. 1728 B. W.), of de begiftigde voor 
vernietiging of vertering instaat nik de gepleegde ondankbaarheid , maar vóór de 
herroeping gedaan. De L. 7. C. althans houdt in stand alles wat u matre pacifica 
et ante inchoatum coeptumque jurgiura perfectum est." — Wanneer men zich 
bij wege van analogie beroept op hetgeen bij de m. c. donatio plaats vindt, 
(quoniam scit sibi posse condici, si convaluerit donator. (L. 39. D. d. c. m. 
d.), zoo verliest men uit het oog, dat bij doze de herroeping in den aard der 
schenking zelve gelegen en het onmiddellijk uitvloeisol is van den uitgedruk- 
ten wil der partijen, terwijl de herroeping wegens ondankbaarheid geheel 
afhangt van de gemoedsgesteldheid van den schenker, op wiens edelmoedige 
vergevingsgezindheid de begiftigde zonder kwade trouw mag hebben gerekend. 
Ook omtrent de teruggave van de vruchten in geval van ondankbaarheid is 
strijd. Savigny (bl. 23'J) legt ze den begiftigdo op. Schilling bestrijdt dit, 
op den alleszins zwakken grond , dat de begiftigde tot de herroeping eigenaar 
en tot het trekken der vruchten gerechtigd was. De vraag kan alleen deze 
zijn: of de teruggave der vruchten in dit bijzonder geval als billijk kan wor- 
den beschouwd, eene vraag, die ik daarom ontkennend zou beantwoorden, 
omdat zoolang de herroeping niet geschied is, de begiftigde bezeten heeft 
niet alleen krachtens een wettigen titel, maar met den wil en de volkomen 
toestemming des gevers. De Fransche en Nederlandscho wetgever (art. 958 
C. N. en art. 1728 B. W.), bepalen de teruggave alleen van den dag der 
rechtsvordering, alleszins juister dan de Pruisische en Oostenrijkscho, dio den 
begiftigde, van de daad der ondankbaarheid af, maken tot een m. f. posses- 
sor. Zie voor het Pr. L. R. D. I. Tit. 11. § 1107, Koch, ad h. 1. en voor het 
Oo8tenr. Wetb. § 949, Unger, § 98, noot 19, die dit beide onnatuurlijk vinden. 

') L. 7. en L. 10. C. 1. //Hoe tarnen usque ad primas personas tantum- 
modo stare censemus, nulla licentia concedenda donatoris succossoribus huius- 
modi queremoniarum primordium instituere." Strenger zijn de bepalingen in 
de nieuwere wetgevingen. Zoo art. 957 C. N., art. 1729 B. W. D. I. Tit. 11. 
§ 1157-1100. Pr. L. B. en § 949 Oostenr. "Wetb. 

') De bloote betuiging van ontevredenheid is voor den overgang niet vol- 
doende, gelijk te recht tegen Savigny wordt aangetoond door Schilling, bl. 
972. Doelmatig is de bepaling van § 1159. Pr. L. R. — Of de overgang op de 
erfgenamen plaats grijpt in geval van herroeping wegens niet vervulling der 
voorwaarden, is twijfelachtig, omdat deze door Justinianus onder de rede* 
nen van ondankbaarheid gerangschikt is. Sav. t. a. p. bl. 234 beantwoordt, 
op het voetspoor van Donellus de vraag bevestigend. Te recht. Alleen toch 
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Een afstand a priori van de bevoegdheid om wegens de aangeduide 
redenen eene schenking te herroepen, schijnt krachteloos als strijdig met 
de goede zeden. (L. 27. § 4. D. de pact. (2. 14). n Expedit enini timere 
furti vel injuriarum pocnani." L. 1. § 7. Dep. (16. 3). L. 23. D. de 
R. I. Daarentegen is de herroepingsbevoegdheid van de moeder uitge- 
sloten in geval van een uitermate berispelijken levenswandel (portentosae 
vilitatis abjectaeque pudicitiae) en als zij tot een tweede huwelijk i8 
overgegaan, beperkt tot drie oorzakeu. L. 7. C. de rev. don. Nov. 22. 
C. 35. Auth. quod mater. C. eod. 



§ 72. SCHENKING VAN EEN GANSCII VERMOGEN OF KEN EVENREDIG 

DEEL DAARVAN. 

Niet alleen enkele bijzondere goederen en rechten als bestanddeelcu 
van vermogen, maar ook ecu vermogen als eenheid of een evenredig ge- 
deelte daarvan ») kan het voorwerp eener schenking zijn, en zulks hetzij 
met, hetzij zonder voorbehoud van enkele zaken of rechten, hetzij met, 
hetzij zonder oplegging van lasten aan den begiftigde. L. 35. § 5. C. 1. 
L. 37. § 3. D. de leg. III. (32). L. 22. C. de don. (8. 54) 2 ). Eene 
zoodanige schenking schept, al omvat zij ook het ganscho vermogen, 
geene succcssio per universitatem 3 ). Van daar dat I. alle de in de gift 
Ingrepen goederen en rechten afzonderlijk moeten worden overgedragen 
en afgestaan. L. 6. C. de her. vend. (4. 39). L. 3. pr. D. pro soc. 
(17. 2); II. de schenker niet ophoudt aansprakelijk te zijn voor de 
vroeger door hem aangegane verbintenissen, en zijne schuldeischers zich 
uitsluitend aan hem te houden hebben, zonder eenig verhaal op den be- 
giftigde die niet successor juris is en behoudens de actio Pauliana in 



op eigenlijke ondankbaarheid, schijnt to doelen het: //si ipse <pti hoe passus 
esl lacueril, silentium eius manen t semper." (L. 10. C. 1.), en de herroeping 
wegens niot verv\illing der voorwaarde is toch geene actio, quao vindictam 
continet, maar veeleer eene ware vermogensrechterlijke. 

') L. 35. § 4. C. de don. //Sed ctsi qnis universitatis faciat donationom 
sive bessis, sive dimidiao partis suae substantiae, sive tertiae, sive quartae, 
sivo quantaeeumque , vel totius." 

*) //Gum res filio emancipato ea conditione ut creditoribus tuis solveret, 
te donassc proponas." 

») Zie boven bl. 106. 
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geval yan opzettelijke verkorting ') ook tegen den onschuldigen begif- 
tigde „qui de lucro certat" in te stellen. L. 72. pr. D. de jur. dot. 
(23. 3). L. 0. § 11. D. qnae in fraud. cred. (42. 8). Dezelfde beginse- 
len gelden, wanneer men niet zijn eigen vermogen, maar eene openge- 
vallen nalatenschap heeft weggeschonken. Ook hier houdt de gever niet 
op erfgenaam en schuldenaar te zijn, en de begiftigde staat tot diens 
schnldeischers in geene onmiddellijke betrekking a ). L. 28. D. de don. 
L. 2. C. de her. vel. act. vend. (4. 39). L. 2. C. de pact. (2. 3). De 
schenking van eene nog niet opengevallen nalatenschap, buiten toestem- 
ming ') van dengeen over wiens nalatenschap gehandeld wordt, is ver- 
boden op straffe van verbeurte. L. 30. C. 1. „Huiusmodi pactiones odio 
sae esse videntur, et plenae tristissimi et periculosi eventus." L. 29. § 
2. D. de don. L. 2. § 3. D. de his. quae ut indign. (34. 9). 

De vraag of niet alleen het tegenwoordige maar ook het toekomstige 
vermogen het voorwerp eener schenking kan zijn, is betwist, doch schijnt 
bevestigend te moeten worden beantwoord ♦). Daar immers hierdoor geene 
succeBsio per universitatem geboren wordt, blijft naast en nevens den 
begiftigde een algemeenc opvolger mogelijk, al zij het ook dat hem 
niets wordt overgelaten praeterqnam inane nomen heredis '-). Bovendieu 



') En deze wordt vermoed, wanneer men, wetende schulden te hebben, 
zijn gansch vermogen vervreemdt. L. 17. I). quae in fraud. ered. (42. 8). tt Lu- 
eiua Titius, cum haberet creditores, libertis suis iisdemque filiis naturalibus 
universas res suas tradidit. Respondit: quanivis non proponatur consilium 
fraudandi habuisse, tarnen qui creditorea habere se scit, et universa bona sua 
alienavit, intelligendus est fraudandorum creditorum consilium habuisse, ideo- 
que etsi lilii eius ignoraverunt , hanc inentem patri* sui fuisse, hac actionc 
tenentur." la tusschen den schenker en den begiftigde omtrent de betaling 
der schulden niets overeengekomen, zoo geldt krachtens het vbona non intel- 
liguntur nisi deducto aero alieuo," het vermoeden dat de begiftigde ze op 
zich heeft genomen. L. 72. pr. D. de jur. dot. Sav. Syst. IV. § 159. 

*) Zoo ook in ons recht ex analogia art. 1574 en 1575 B. W. art. 1697 
en 1698 C. N. - Anders in het Pr. L. K. D. 1. Tit. 11. § 463 e. v. (vol- 
gens Koch naar aanleiding van de oud-Hollandsche Fractijk, gelijk ze voor- 
komt bij Voet, ad Tit. Pand. de hered. vond. § 6), en § 1278, 1282 Oos- 
tenr. Wetb. gegispt door Unger, II. § 97, noot 24. I. § 64, noot 11. 

s ) In het hedendaagsche recht ook met toestemming niet. Pr. L. K. D. 1. 
Tit. 11. § 445, 446. Oostenr. Allg. B. G. § 879, n°. 4. Art. 1180 C. N. 
en art. 1370 B. W. 

*) Zie tegen Savigny Puchta, Vorles. § 71. 

*) L. 119. D. de V. S. (50. 16). // Hereditatis appellatio sine dubio conti- 
net etiam damnosam hereditatem. Juris enim nomen est sicut bonorum pos- 
sessio." L. 50. D. de her. pet. (5. 3). //Hereditas etiam sine ullo corporc juris 

1. 12 
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kan eene dergelijke schenking slechts in den vorm ecner belofte of ver- 
bintenis voltrokken worden, en nu wordt toch niemand belet, door aller- 
lei verbintenisseu jegens anderen aan te gaan, zijn gansch vermogen 
middellijk uit te putten. 



§ 73. EKMCE BIJZONDERE SOORTEN VAN SCHENKINGEN. 

Eigenaardige soorten van schenkingen zijn: 1°. de gemengde, d. i. die 
verbonden zijn met eene rechtshandeling onder een bezwarenden titel 
(inixtum negotium cum donatione ')). Bij eene dergelijke vermenging, 
wordt de handeling beschouwd eensdeels als schenking, anderdeels niet, 
indien althans eene dergelijke splitsing niet door den aard der zaak 
wordt uitgesloten J ) en naar de bedoeling der partijen de omvang der 
schenking kan worden bepaald. Van eene zoodanige gemengde of on- 
zuivere schenking is wel te onderscheiden die, waaraan men den val- 
schen naam of schijn van eene andere wilsverklaring gegeven heeft, in welk 
geval, naar den regel die bij de overige schijnhandelingcn geldt , ook deze 
door de voorschriften omtrent schenkingen behcerscht wordt. L. 5. § 5. 
L. 32. § 24, § 2G. L. 31. $ 4, § - r >- D. de don. i. v. et ux. (24. 1). L. 
12. pr. et § 1. I). Mand. (17. 1). L. 11. § 1. D. de K. C. (12. 1). L. 
5. § 2. D. pro soc. (17. 2). L. 36. § 1. D. de min. (4. 4). L. 36. 38. 
D. de contr. cmt. (18. 1). L. 20. § 1. L. 40. D. loc. (19. 2) 5 ). II n . Ver- 



intellectum liabct." Het Oostcnr. Wetb. § 044 beperkt eene dergelijke schen- 
kingsbelofte tot op de helft van liet vermogen. In het "Fr. en Nederl. recht 
is elke gift van toekomstige goederen uitgesloten. Art. 043 C. N. art. 1704 B. \V*. 

•) L. IS. pr. D. de don. //Aristo ait, cum mixtum sit negotium cum dona- 
tione, obligationcm non contrahi eo casu quo donatio est." Voorbeelden: als 
men met het doel om te schenken eene zaak boven de waarde koopt, of be- 
neden den waren koopprijs afstaat; wanneer de verkooper zonder daarvoor 
eenig equivalent te geven, ontheven wordt van de verplichting tot vrijwa- 
ring; wanneer een lasthebber de kosten tot uitvoering van den last op zich 
neemt; wanneer do geldleener zich verbindt een grooter of kleiner bedrag 
terug te geven. Sav. Syst. IV. § 154. 

') L. 5. § 2. D. de don. i. v. et ux. //Quod si aliarum extrinseeus rerum 
personarumve causa eommixta sit: si separari non potest nee donationem im- 
pediri. Si separari possit, cetera valere; id quod donatum sit, non valere." 

*) Zie art. 2300 Ontw. 1820. //Voor schenkingen worden ten dezen ook 
gehouden dergelijke vervreemdingen, welke door geringheid van prijs, of 
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geldingsgiften (zoogenaamde donationes remuneratoriac), waaronder men 
te verstaan heeft dezulke, welke gedaan worden tot vergelding van ge- 
noten weldaden of van diensten, ter belooning waarvan men rechtens 
niet verbonden was noch zich verbonden achtte. Zij zijn onafhankelijk 
van de gegrondheid der beweegreden •), en onderscheiden zich noch 
wat de formaliteiten en beperkingen, noch wat hare gevolgen aangaat 
in eenig opzicht van de overige schenkingen *). Blijkt het intnsschen, 
dat hoezeer geen loon bedongen of vastgesteld was, hij die gaf, de be- 
doeling had, een dienst te vergelden, die gewoonlijk niet belangeloos 
verleend wordt, m. a. w. blijkt het uit de omstandigheden, dat men ge- 
geven heeft niet donandi, maar solvendi animo, zoo blijven de voor- 



het niet betalen van de voorgewende koop- of ruilwaarde blijkbaar ten doel 
hebben de voorschriften der wet ter kwader trouw te ontduiken." 

') L. 52. L. G5. § 2. D. de cond. indeb. (12. C). Erxleben (Die Cond. sinc 
causa, bl. 58) laat den schenker tot het bewijs toe, dat hij zonder die valsche 
onderstelling niet atm hebben gegeven, arg. L. 72. § 0. 1). de cond. et 
dein. — lk kan deze meening, die reeds voorkomt in de Qlossa ad L. 72. 1. 
en ook door Ungcr (II. § 99, noot 17) beaamd wordt, niet doelen. Eeu be- 
wijs door den schenker te leveren, dat hij geeno andere innerlijko drijfveer 
gehad heeft, behoort tot de onmogelijkheden; men zou zich dus met waar- 
schijnlijkheid moeten behelpen en alzoo de schenking geheel op losse schroe- 
ven stellen , terwijl eene zoo exceptioneele bepaling , als die , welke bij legaten 
de ratio legandi in aanmerking neemt, al bestond er volkomen gelijkheid, 
niet voor analogische uitbreiding vatbaar is. — liet Oostcnr. Wetb. § 572 
en 901, laat wegens de valschheid der boweegreden ook bij schenkingen her- 
roeping toe. Overigens maakt het in het Homeinsche recht geen verschil ol 
de valsche beweegreden op het verledene of op de toekomst gericht was. L. 
3. § 7. D. do cond. c. u. c. n. s. (12. 4). L. 7. C. de cond. ob caus. dat. 
(4. ö). 

*) Zij vereischen derhalve boven hot wettig bedrag eene insinuatio, zijn 
tusschen echtgenooten ongeoorloofd en onderworpen aan herroeping wegens 
ondankbaarheid. Zie Sav. Syat. IV. § 153, die dit punt helder heeft uiteengezet. 
Unger, § 99. Keiler, § 71. In den C. N. vervallen ook de donations reunine- 
ratoires par la^survenance d'enfans (art. 9G0), en geldt ook ten haren aanzien 
de herroepelijkheid. Marcadé, ad art. 959. Ook onze wetgever onderscheidt 
niet. (art. 1725 B. W.). Het Pr. L. E. eischt formaliteiten doch sluit hor- 
roeping uit. (D. I. Tit. 11. § 11Ü9, 1170, en Koch, ad h. 1.). — Het Oos- 
tenr. Wetb. § 940, bepaalt zeer practisch: //Es verandert die Wesenheit der 
Schenkung nicht, wenn sie aus Erkenntlichkeit, oder in Kücksicht auf die 
Verdienste des Beschenkten, oder als eine besondere Belohnung desselben ge- 
macht worden ist; nur darf er vorher kein Klagrecht darauf gehabt haben." 
Opmerkelijk is het, dat het Ontw. van 1820 de vergeldingsgiften overigens 
op ééne lijn stellende met andere, hare herroeping uitsluit, al mocht de be- 
giftigde den Bchenker naar het leven hebben gestaan, art. 23C7 en 238C. 
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schriften omtrent schenkingen buiten toepassing (L. 27. pr. D. de don. »)• 
(„Posse defeudi, non meram donationem esse, veruni officium magistri 
quadam mercede remuneratum, ideoque non videri donationem sequeu- 
tis temporis irritani csse"). Ook bestaat eene uitzondering voor het ge- 
val, dat de begiftigde den schenker het leven heeft gered. L. 34. § 1. 
D. de dou. (39. 5) vergel. met Paul. V. 11. § 0. »). III». Eindelijk kan eene 
schenking zoo gedaan worden, dat daarbij aan den begiftigde een last 
wordt opgelegd. Tit. C. de don. quae sub modo (8. 55). Ook hier neemt 
zij in zekeren zin een gemengd *) karakter aan. Terwijl toch aan de 
eene zijde, de ontvanger krachtens den wil des gevers, die eene vrij- 
gevigheid beoogt »), verrijkt wordt, neemt hij aan den anderen kant eene 
verplichting op zich, waardoor evenzeer naar de bedoeling des schenkers, 
de vrijgevigheid verminderd, niet opgeheven wordt. De verplichting overi- 
gens van den begiftigde kan bestaan óf in eene uitkeeriug of dienstbetoon aan 
den schenker zeiven of aan een derde, öf in eene handeling of beperking 
waardoor niemand ecnig recht verwerft (L. 1. L. 2. L. 3. C. de don. quae sub 
modo (8. 55). L. 8. C. de permut. (4. 04). L. 22. C. de don. L. 2. L. 3. C. de 
coud. ob caus. (4. C). L. 2. § 7. D. h. t. In het eerste en derde geval heeft 
de schenker, daar in de aanneming der gift tegelijk de belofte gelegen 
is t»t nakoming der daaraan verbonden verplichting, de actio ex stipu 
latu, wanneer de stipulatievorm gebezigd is, of naar het do ut des — 
ut facias aut non facias , de actio in factum praescriptis verbis. L. 9. L. 22. 
C. h. t. L. 8. C. de perm. (4. 04). L. 135. § 3. D. de V. O. (45. 1). 
In het tweede geval had oudtijds de schenker alleen, indien hij belang 
bij de vervulling had, eene actie, onder de keizers (benigna juris inter- 
pretatione) ook de derde ten wiens voordcele bedongen was. L. 11. D. 
de O. et A. L. 73. § 4. ü. de R. I. (50. 17). L. 3. C. de don. quae 
sub modo. Fragm. Vat. § 280 *). 



') Zie over dit belangrijke fragment, Sav. Syst. IV. bl. 95 e. v. 
') Sav. t. a. p. bl. 07. 

3 ) Het verschil mot het zoogenaamd negotium mistum cum donatione is 
hierin gelegen, dat bij de don. sub modo, de modus aan do donatio, 
bij het neg. mixt. cum don. de donatio aan het negotium ondergeschikt is. 
Uuger (§ 99, noot 27) noemt dan ook niet oneigenaardig de don. sub modo 
eene donatio mixta cum nogotio. 

*) Hierin ligt het kenmerkend verschil, tusschen de don. sub modo, en 
het ob causam datum. L. 19. § 6. H. h. t. //Si tibi centum spopondero hae 
conditione, si jurusscs te nomen nieum laturum, non esse donationem quia 
ob rem facta est, res secuta est." 

5 ) Sav. Syst. IV. bl. 285. 
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Hoedanigc verplichting echter den begiftigde opgelegd zij, steeds kan 
de schenker, bij niet nakoming, het gegevonc terug vorderen door eene 
condictio ob causani da toni m '). L. 2. 3. 6. 8. C. de cond. ob caus. dat. 
(4. 6). L. 10. C. de rev. don. (8. 56). Alleen de onmogelijkheid der 
vervulling sluit de terugvordering uit 2 ). L. 8. 10. C. de cond. ob c. d. 
Voor het overige gelden ook voor deze schenkingen — in zoo verre zij 
schenkingen zijn, de algemeenc beginselen op haar toepasselijk. Alleen 
volgt uit den aard der zaak, dat ingeval van herroeping om de eene 
of andere oorzaak, ook de verplichtingen des begiftigden ophouden, en 
dat, mochten reeds door hem opofferingen gedaan zijn, het bedrag daar 
van, ter gelegenheid van de teruggave der zaak kan worden afgetrok- 
ken, als zijnde hij met zooveel minder verrijkt 3 ). 



') Dat in geval van aau den schenker geweigerd onderhoud, tot terugvor- 
dering eene rei vindicutio zou kunnen worden ingesteld, wordt ten onrechte 
opgemaakt uit de Ij. 1. O. de don. quae sub tnod., waarvan de juiste verkla- 
ring is gegeven door Ihering, Jahrb. fin- Dogm. 1. bl. 123, 158. 

») Sav. Syst. IV. bl. 282. Unger, § 90, noot 42. Keiler, § 70, noot I. 
De L. 2. § 7. D. do don. op groud waarvan sommigeu het tegendeel leeren , 
en die ook door Savigny op eene gedwongen wijze verklaard wordt, spreekt 
niet van een modus, maar van eene voorwaarde. //Donavi ea condilione 
eau sa magis donationis, quam conditiu dandae pecuniae." 

J ) Sav. Syst. bl. 287. Schilling, § 363, noot m. ut. Unger, § 09, noot 29. 
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Over ongeoorloofde handelingen. 

§ 74. BEGRIP EN VEREI8CI1TEX. 

Onder eenc ongeoorloofde handeling op het privaat-rechterlijk gebied, 
wordt verstaan elke daad of verzuim, waardoor op de rechten van een 
ander inbreuk gemaakt en eene verplichting tot schadevergoeding gebo- 
ren wordt. Dergelijke handeling kan a) ftf op zichzelvc (dat is: onaf- 
hankelijk van eenige andere rechtsbetrekking tiisschen den handelende 
en den benadeelde) ongeoorloofd zijn, alleen omdat ze de openbare orde 
stoort, en dan noemt men ze deUctum privalum , — öf wel 6) zij is 
alleen ongeoorloofd wegens een rechtsband '), die reeds vóór het plegen 
van de daad of het verznim tusschen den eenen en den anderen persoon 
vastgeknoopt was. 

Opdat eene gepleegde *) daad als ongeoorloofd worde beschouwd, wordt 
vercischt: I. Dat zij objectief-onrechtmatig zij, — dat is: de dader moet 
zich buiten de grenzen zijner wettige bevoegdheid aan de rechten van 
een ander hebben vergrepen. Bleef hij binnen die grens het door 



«) Hetzij ex contractu, hetzij quasi ex contractu of onmiddellijk uit de 
wet. Unger, § 100. noot 1 en 2. 

') Poging tot benadeeling kooit civiel-rechterlijk niet in aanmerking. L. 
36. § 1. D. de K. V. (0. 1). u Culpae reus est possessor, qui per insidiosa 
loca servutn uiisit, si is periit, et qui servuiu a se petitmn in arena esse con- 
cessit, et is mortuus sil." 

2 ) Vandaar dat de ambtenaar, die krachtens het hem toegekende gezag, 
of hij dio uit noodweer, of met toestemming des benadeelden (gelijk b. v. bij 
een tweegevecht) handelde, geen onrechtmatige daad verricht, behoudens, in 
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hem berokkende nadeel moge nog zoo groot zijn, zijne handeling is 
niet ongeoorloofd. (L. 1. pr. D. de injur. (47. 10). L. 5. § 1. D. ad L. 
Aquil. (9. 2). „ lujuriam accipere nog oportct, quod non j ure factuiu est, 
hoe est contra jus." L. 151. D. de R. I. „Nemo dainnuin facit , nisi qui 
id fecit, quod facere jus non habet." L. 55. D. eod. „ Nullus videtur 
dolo facere, qui suo jurc utitur"). II. Dat do objectief-onrechtmatige hau- 
dcling, den dader als schuld kunne worden toegerekend. Hiertoe is 
noodig: a) het bestaan van den wil: zonder dat, gelijk bij kinderen of 
krankzinnigen, geen toerekenbaarheid, geen schuld '). (L. 5. § 2. D. 
ad L. Aq. „Et ideo quaerimus si fnriosus damnum dederit, an legis 
Aquiliae actio sit? Et Pcgasus negavit: Quae cnim in co culpa sit, cum 
suac mentis non sit? Et hoe est verissimnm. Cessabit igitur Aquiliae actio 
qnemadmodum si quadrupes damnum dederit, ant si tegula ceciderit, 
scd et si infans damnum dederit, idem erit dicendum." (L. 61. i. f. D. 
de adm. et per. (26. 7). „Impune — puto admittendnm, quod per furorem 
alicnius accidit; quomodo si casu aliquo, sine facto personae id acci- 
disset"); b) dat de wil vrij geweest zij, met uitsluiting alzoo van physick 
geweld; — c) dat de mogelijkheid bestaan hebbc, ondor de gegeven 
omstandigheden, en met aanwending van die zorgvuldigheid, waartoe de 
handelende persoon in ieder geval gehouden is, de nadeelige gevolgen 
te vermijden. („ Ignosccudum euim — si non divinavit." L. 29. § 2. D. 
mand. (17. 1). L. 31. i. f. D. ad L. Aq. „Quodsi nullum itcr erit, do- 
lum dumtaxat praestarc debot, ne immittat in cum, quem viderit trans- 



hot laatste geval de mogelijke verantwoordelijkheid voor den strafrechter. 
L. 45. § 4. L. 29. § 7. L. 7. § 4. D. ad L. Aq. (9. 2). Unger, t. a. p. noot 
8 en 9. 

') Naar aanleiding van de vroeger heerschende begrippen over het natuur- 
recht, heeft het Pr. L. R. D. I. Tit. 6. § 41, en op zijn voetspoor het 
Oostenr. Allg. B. G. § 1310 eene beperkte nood-aansprakelijkheid van 
kinderen en krankzinnigen, en dat wol op eeno vrij inconsequente wijze, 
vastgesteld. Zie Unger, t. a. p. noot 15. De Fransche wetgever daarentegen 
eischt Faute (art. 1382 C. N.). Zie Pothier, Traité des Obligations, Titel I. 
Sect. II. § 118, en Marcadé, ad art. 1382: //Quo romission doive iHre im- 
putable et qu'un fou ou un enfant en bas ago no répondent pas plus de leurs 
oraissions, quo de leurs faits positifs, on ne 1'a jamais nié." Ook in ons recht 
(art. 1401 B. W.) wordt schuld gevorderd , en // quaenam in eo culpa sit , cum 
suae mentis non sit?" Art. 1483 B. "W., waarop zich voor de tegenoverge- 
stelde mecning beroept Diephuis, VI. § 604, heeft slechts botrokking op do 
minderjarigen en onder curateele gestelden als zoodanig. Het Ontw. 1820, 
art. 3020, sloot uitdrukkelijk do aansprakelijkheid uit van kindoren beneden 
de twaalf jaren en van krankzinnigen. 
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eunteni; nam culpa ab eo exigenda non est, cum divinare non potuerit, 
an per eum locum aliquis transiturus sit." 



§ 75. schuld (culpa). 

Loopen de aangeduide vereischtcn sanien, dan bestaat er aan de 
zijde van hem, die de handeling of het verzuim pleegt, in den uitge- 
breiden zin van het woord ') schuld (culpa), d. i. in zijn wil die 
omstandigheid, die grond, door en krachtens welken hij als bewerker 
der rechtschennis, als verantwoordelijk wegens de onrechtmatige bena- 
dceling moet worden beschouwd. Nu kan men bij het verrichten van 
eene ongeoorloofde daad óf a) het bewustzijn hebben van zijn onrecht, 
door nit welke beweegreden of drijfveer ook J ), hetzij als doel, hetzij 
als middel 3 ), opzettelijk te doen of na te laten , wat tegen de rechten van 
anderen aandruischt, in welk geval bestaat arglist of boos opzet (dolus 
malus), <>f wel b) de onrechtmatigheid is daarin gelegen, dat men zon- 
der bepaaldelijk het onrecht te beoogen , of de schadelijke werking oener 
daad te voorzien , het heeft laten ontbreken aan die wiis-inspanning , aan 
die aandacht, aan dat beleid, waardoor de schade had kunnen zijn voor- 
gekomen, als wanneer in tegenstelling van dolus, hetzij in faciendo *), 
hetzij in non faciendo 5 ), culpa begaan wordt in de engere beteekenis 
van het woord 8 ). 



') In dien zin zegt men van de echtgenooten : 1/ culpa divertere, divortium 
fit culpa mariti." TTlpianus, VI. § 10. 

') De animus lucri faciendi is geen vereischte. Die steelt om het gestolene 
als aalmoes uit te reiken begaat diefstal. L. 5. § 1. D. de furt. (47. 2). Op 
de drijfveer wordt alleen in zóó verre acht geslagen, als men soms in stede 
van de onteerende dolt , de actio in factum toekende. L. 7. § 7. D. de dol. 
(4. 3). L. 7. pr. D. dep. (16. 3). L. 8. § 10. D. mand. (17. 1). Wiudscheid, 
§ 101 , noot 6. Wachter, II. bl. 780, die te recht opmerkt, dat deze formeele 
wijziging in het hedendaagsche recht onpractisch is. 

J ) Dolo alzoo handelt hij, dio om spoediger naar eene zekere plaats te ko- 
men, door iemands veldt loopt en aldaar de vruchten vertrapt. Unger, 
§ 101, noot G. 

») De Duitschers noemen ze: die AquilUche Culpa. 

4 ) L. 01. pr. D. de V. O. (45. 1). L. 1. pr. D. de tut. et rat. diatr. (27. 3). 

«) Unger, t. a. p. bl. 236. wBeim Dolus ist das Unrecht geradezu gewollt; 
bei der Culpa ist das Tonrecht zwar nicht gewollt; aber da mann es an der 
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§ 76. GRADEN VAN SCHULD '). 

Elke onrechtmatige krenking van eens anders rechten, onverschillig 
of zij met boos opzet, dan wel uit achteloosheid van welken aard ook 
gepleegd zij, levert, voor zoo verre tusschen den dader en den veron- 
gelijkte niet een andere rechtsband bestaat, en de rechtschennis zich 
alzoo uitsluitend op het gebied der Lex Aquilia beweegt, grond op tot 
schadevergoeding (§ 3. I. de leg. Aq. (4. 3). „Non minus ex dolo, 
quam ex culpa quisque hac lege tenetur." L. 44. pr. D. ad leg. Aq. 
(9. 2). „In lege Aquilia et levissima culpa venit.") Maar ook dan als 
men tot een ander in zekere rechtsbetrekking staat, bepaaldelijk ccne 
zoodanige, welke voortspruit uit ecne overeenkomst of eene daarmede ge- 
lijkstaande verhouding, heeft men eene zekere mate van zorgvuldigheid 
in acht te nemen, waarvan het verzuim hetzij faciendo, hetzij non 
faciendo gepleegd, als schuld toerekenbaar is. Doch is hier de maatstaf, ' 
waarnaar de aan te wenden zorg moet worden beoordeeld, niet overal 
en steeds dezelfde, maar hangt het veeleer van den verschillenden aard 
der rechtsverhoudingen af, of men kan geacht worden eene rechtens toe- 
rekenbare schuld of nalatigheid te hebben begaan , en is 'het naar aan 
leiding daarvan dat het Romeinsche recht 2 ) twee graden van schuld 
onderscheidt, de grootere en de mindere (culpa lata, culpa levis). 



erforderlichon Energie des Willens, die Rechtsverletzung zu vermeiden, hat 
fehlen lassen, auch nicht ernstlich nicht gewolll." — Daar overigens voor 
den dolus vereischt wordt, het besef van het onrechtmatige, zoo volgt hier- 
uit, dat als iemand daaromtrent gedwaald heeft, onverschillig of de error 
was facti of juris — de dolus uitgesloten is. L. 3. § 4. D. de injur. (47. 10). 
L. 46. § 7. D. de furt. (47. 2). //Der Dolus" zegt Sav. (Syst. III. bl. 388) — 
// ist eine Thatsache, deren Daseyn durch den Irrthum jeder Art ausgesehlos- 
sen wird." 

') De dolus heeft op hot privaatrechterlijk gebied geene graden. Unger, § 102. 

*) Over dit onderwerp is het hoofdwerk dat van Hasse, die Culpa des Röm. 
Rechts, 1815. tweede uitgave van v. Bethmann-Hollweg , 1838. — Over de geschie- 
denis der gradenleer in den nieuweren tijd, zie Unger, § 101. noot 1. — Het Pr. 
L. R. D. I. Tit. 3. § 18—22 onderscheidt naar de tijdens zijne uitvaardiging 
geheerscht hebbende begrippen, drie graden: ein grobes, massiges, geringes 
Verteken. Z. Koch, ad h. 1. — Niet alzoo het Oostenr. Wetb., waarover Un- 
ger, t. a. p., noch het Fransche, waarover Marcadé, D. IV. bl. 410, noch 
de Nederl. Zie art. 1271, 1392, 1596, n». 1, 1793, 1781 B. W. vals een 
goed huisvader — dezelfde zorg welke hij omtrent de bewaring üjner eigene 
zaken aanwendt" waarover de belangrijke dissertatie van Mr. P. R. Feith , 
Over de Culpa in de verbintenissen. Amsterdam, 1859. Hot Ontw. van 1820 
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liet wezen van de grootere schuld (culpa lata) bestaat in bet veronacht- 
zamen van die maatregelen van voorzichtigheid , welke ieder gewoon mensch 
onder gewone omstandigheden , en in aanmerking genomen de zeden, ge- 
bruiken en eigenaardigheden tor plaatse der handeling pleegt aan te wenden. 
(L. 213. § 2. D. de V. S. „Lata culpa est nimia negligentia, id est: non 
intelligere quod omnes intelligunt." L. 223. pr. D. eod. „Latac culpae 
finis est, non intelligere id quod omnes intelligunt.") Doch ook dan be- 
staat grootere schuld, als men jegens een ander verbonden, aan diens 
zaken of aangelegenheden niet gelijke zorg heeft gewijd, als die welke men 
aan zijne eigene pleegt te wijden (de zoogenaamde culpa lata in concreto). 
(L. 32. D. Depos. (16. 2). „Nam ctsi quis non ad cum modum, quem 
hominum natura desiderat, negligens est, nisi tarnen ad suum modum 
curam in deposito pracstat, fraude non caret; nee enim salva fidc mino- 
rem Ü8 quani suis rebus diligentiam praestat"). In beide gevallen nu 
wordt een dergelijk gobrek aan voorzioning, als in het dagelijksch 
verkeer van opzet nauwelijks te onderscheiden, op het terrein van het 
privaat-recht, bepaaldelijk waar het geldt de verplichting tot schadever- 
goeding '), met boos opzet op ééne lijn gesteld. (L. 221. D. de V. S. 

Magna negligcntia culpa est, magua culpa dolus est." L. 1. § 1. D. si 
mens. fals. mod. (11. G). „Lata culpa plane dolo coniparabitur." 

De mindere schuld (culpa le vis) bestaat in het niet in acht nemen van 
die zorgvuldigheid, welke een ijverig en verstandig huisvader in zijne 
eigene aangelegenheden, op gewone tijden en onder gewone omstandig- 
heden pleegt in acht te nemen J ) (diligentia diligentis patrisfamilias) , 



behandelde do zaak recht practisch, en onderscheidde alleon groot en gering 
verzuim. (Zie art. 3016). 

') Niet waar het boos opzet als kenmerk van een misdrijf vereischt wordt. 
(// Iu lege Coruelia dolus pro facto accipitur, nee in hac lege culpa lata 
pro dolo accipitur." L. 7. D. ad leg. Corn. de Sic. (18. 8)). En zoo ook kan 
men overeenkomen: ne culpa lata, niet, ne dolus fpracstctur. Wachter, II. § 
112, 12. — In sommige wetgevingen is ten onrechte do omvang der verplichting 
tot schadevergoeding verschillend naarmate van dolus of culpa. Zie b. v. art. 1150 
C. N. en art. 12S3 B. W.; wat het Oostenr. "Wetb. betreft, Ungcr, § 102. 
noot 23. Het Pr. L. II. D. I. Tit. 3. § 19, huldigt het juistere beginsel: 
//Die Volgen eiues groben Vcrsehens werden, in so feru es au f den Schaden - 
ersatz ankommt, eben so zugerechnet, w ie die Folgen des Vorsat/.es." 

') L. 25. pr. i. f. D. de prob. (22. 3). //Homo diligens et studiosus pater- 
familias, cuius personam incredibile est, iu aliquo facile errasse." L. 05. pr. 
do usufr. (7. I). ii Debet omne quod diligens paterfamilias in sua domo facit 
et ipse faccre." L. 11. D. de pign. act. (13. 7). L. 54. pr. do act. emt. (19. 1). 
L. 137. § 2. 3. 1). de V. O. (15. 1). Het «preekt vanzelf, dat de rechter, 
bij de waardoering, mot tact en op ervaring gegronde menschenkennis , op 



Digitized by Google 



187 



en die alzoo in het belang van handel en verkeer, vercischt wordt van 
ieder die zich met anderen door het aanknoopen van rechtsbetrekkingen 
wenscht in te laten. Buiten die grens, hondt schuld op, en treedt men 
over op het gebied van het niet meer toerekenbaar toeval ■). 

Maar evenzeer als eene culpa lata, bestaat er eene culpa levis in con- 
creto, wanneer namelijk in stede van een objectieve, een subjectieve 
maatstaf wordt aangenomen, door van den verplichte alleen die zorg, 
dien ijver te eischen welke hij pleegt te betoonen, waar hij zijne eigene 
zaken waarneemt. Gelijk alzoo bij de culpa lata in concrelo eene 
uitgebreidere, vindt bij de culpa levis eene beperktcro aansprakelijkheid 
plaats, in zoo verre als degeen die verbonden is, in enkele gevallen 2 ) 



begrippen, gewoonten en volksgeaardheid zal moeten acht slaan. Goed drukt 
dit Hasse uit : // Ohno Zweifel ist hier auf Volkssittc und Volkswcisc Kück- 
sieht zu nehmen, deun auch nach dieser richtet sich dio gowöhnliclio Fëhig- 
keit dor Einzelnen, und ein Türkischer Richter, der von seinen Landaleuteu 
die Agilitat eines Franzoaen fordern würde, handelte eben so tliöricht, ala 
wer von einem Kranken dio Stiirke einea Geaunden fordern wollte. Ein Abstrac- 
tum von nienschlicher Culturfiihigkeit , aber über die Culturfiihigkeit des Volkes 
und Landes, worin man lebt, hinaua auf die Culpa angewandt, halte iuh für 
ein wnhrea Unding, und ein jeder wird nach reifere Ueberleguug ea dafür 
halten." Zie ook Unger, t. a. p. noot 31. 

') Geene buitengewone krachtsinspanning, noch buitengewone voorbehoed- 
middelen tot afwering van schade worden gevorderd. DM gent ia , cxacta dili- 
genlia en exaclissima dilirjentia zijn termen van gelijke kracht en beteekeuis. 
// Die Theorie kann sich nicht vennessen, eine allgcmeino Baromctcrakala des 
Verachuldeua aufzuatellen." Arndta, § 10, aanm. 1. Unger, t. a. p. bl. 243. 
Daar du» de diligentia diligentis patrisfamilias het gewone richtsnoer is ter 
beoordeeling van de toerekenbaarheid, zoo verklaart het zich natuurlijk, dat 
waar van culpa zonder nadere aanduiding sprake is, de culpa levis verstaan 
wordt. L. 31. D. ad Aq. vculpam esao, quod cuin a diligente provideri po- 
terit, non esset provisum." 

*) Deze meer beperkte aansprakelijkheid vindt mijns inziens zijn grond hierin , 
dat men of uit noodzakelijkheid gedrongen werd zich met eens andera zaken 
te bemoeien (causam habuit gerendi), of wel daarin, dat de betrekking die 
men aangeknoopt had niet eene tijdelijke of voorbijgaande, maar veeleer be- 
stemd was eene blijvende en duurzame te zijn, zoodat de onderstelling ge- 
wettigd wordt, dat de gerechtigde a priori op niets anders en op nieta meer 
gerekend heeft, dan op die eigenschappen en hoedanigheden, op die wijze van 
handelen, welke men bij zijn schuldenaar in diens eigene aangelegenheden 
had waargenomen. Deze schijnt mij de diepere beteekonis te zijn der woor- 
den: //qui parum diligentem sibi aocium acquirit, de se queri dobet." L. 72. 
13. pro aoc. 1. als wilde de rechtsgeleerde zeggen : Hij die een vennoot kiest 
en zich alzoo tot iemand iu eene zoo nauwe en gewoonlijk langdurige be- 
trekking stelt, moet geacht worden vooraf zich van diens porsoonlijke hoe- 
danigheden te hebben vergewist. Deed hij zulks niet, hij wijte het zichzelf. 
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wordt toegelaten tot het bewijs , dat hij zoo niet alle mogelijke voorbehoed- 
middelen, toch diegene heeft genomen, welke hij in zijne eigene aan- 
gelegenheden gewoon was te bezigen. L. 25. § 16. D. fam. ercisc. (10. 2). 
„ Non tantum dolum , sed et culpam in re hereditaria praestare debet , 
qualem diligens paterfamilias , quoniam hic propter suam partem causam 
habuit gcrcndi — talem igitur diligentiara praestare debet , qualem in suis 
rebus." L. 72. D. pr. soc. (17. 2). L. 17. D. de jnr. dot. (23. 3). „ In 
rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum quam culpam , qnia 
causa sua dotem accipit, sed etiam diligentiam praestabit, quam in suis 
rebus cxhibet." 

In betrekking tot lichamelijke en wel voornamelijk roerende zaken, 
heeft de aan te wenden zorgvuldigheid, soms nog eene bijzondere rich- 
ting, wanneer en in zoo verre hij die ten aanzien eener zaak verbonden 
is, deze heeft te vrijwaren tegen elk haar van buiten treffend onheil, 
b. v. diefstal , verlies of verslimmering , ook dan wanneer dit onheil , 
op zichzelf beschouwd, tot het gebied van het toeval zoude behooren. 
Dergelijke verplichting die men pleegt uit te drukken door het praestare 
custodiam '), is niet ccn bijzondere schuldgraad, maar veeleer eene 
eigenaardige richting der aansprakelijkheid of diligentia. 



') L. 1 J. § 1. 1). de pign. act, (13. 7). //Venit atitcm in hac actione, et 
dolus et tulpa ut in commodato; venit et eustodia." § 3. I. de eint. vend. 
(3. 24). Zio overigent» over dit punt Hasse, bl. 282 e. v. Vangerow, 1. § 105. 
Unger, bl. 246, en Feith, aangch. Dissertatie, bl. 95 e. v., waar dit inder- 
daad moeilijk vraagstuk met oordeel en scherpzinnigheid behandeld is, zoodat 
ik zonder breedcro uiteenzetting meen daarheen te kunnen verwijzen. 
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ZESDE AFDEELINU. 



Over den tijd in betrekking tot het ontstaan en eindigen van rechten 

§ 77. INVLOKI) VAN DEN TIJÜ IN HET ALUKMKEN. 

De tijd kan op verschillende wijze invloed uitoefenen op liet ontstaan , 
de wijziging of de opheffing van rechtsbetrekkingen. Vooreerst toch kan 
voor de uitoefening van een recht, voor het verrichten eener handeling, 
voor het afleggen eener verklaring, hetzij door een wettelijk voorschrift '), 
hetzij door den rechter 2 ) , hetzij door overeenkomst 3 ), een termijn wor 
den vastgesteld, met dit gevolg, dat, na afloop daarvan, het recht niet 
meer uitgeoefend, de handeling niet meer verricht, de verklaring niet 
ineer gedaan kan worden. II. Een recht kan in dier voege aan een be 
paald tijdstip worden vastgeknoopt, dat het eerst bij het aanbreken daar- 
van een aanvang of een einde neemt *). III. Een recht kan afhankelijk 
zijn van het voortduren eens toestands gedurende een bepaalden tijd 5 ). 



') De Duitschers spreken in zulke gevallen van Fali fristen, Praeclmiv fris- 
ten, peretntorische Fristen. Bij ous gebruikt men het woord termijn -, Fr. dèlai. 
Voorbeelden: Termijnen vastgesteld tot het aanvragen der bon. posscssio, 
of der in int. restitutio, tot het opmaken van een inventaris door den bene- 
Hciairen erfgenaam, de procestermijnen. Zie voor ons recht art. 311, 435, 
1071, 1082, 1547 B. W. 

*) Voorbeelden §2, 3. I. de off. jud. (1. 17). Art, 1302 B. YV., GIG li. V. 

s ) L. 1. D. de in diem add. (18. 2). L. 2. D. de leg. comm. (18. 3). L. G. 
D. de rese. vond. (18. 5). Art. 155G, 1557 B. W. 

*) De dies justi voor de executie, de interessen, dip eerst van een zekeren 
termijn af beginnen te loopen. 

s ) Hiertoe behoort b. v. de praescriptio acquisitiva en cxstinctiva, het be- 
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Het is wegens dien gewichtigen invloed des tijds, dat omtrent de ver- 
deeling en berekening eenige hoofd beginselen behooreu te worden aan- 
gewezen. 



§ 78. TI JU VERDEELING. 

De tijd wordt gesplitst in zekere deelen, die, onafhankelijk van de 
kleinere deelen waaruit zij bestaan, als eenheden worden behandeld. 
Deze tijdsafdeelingen zijn de dag, de maand, het jaar, en eene naar deze 
onderscheidene tijdsruimten onveranderlijk vaststaande volgorde, omvat 
de kalender '), met het oog waarop men spreekt van een burgerlijken 
of kalender-dag 2 ), maand of jaar (dies civilis, mensis civilis, annus 
civilis). Daar echter in het dagelijksch verkeer de tijd niet gelijk hij 
in den kalender voorkomt, maar naar een toevallig veranderlijk begiu 
en einde wordt bepaald (l>ewecglijkc tijd), behoort het vast te staan , welke 
natnurlijke tijdsruimte in iedere tijdsafdccling wordt geacht te zijn ver- 
vat. Het Romcinschc recht uccint aan, dat een beweeglijke dag eene 
tijdsruimte bevat van 24 nren 3 ), eene beweeglijke maand van dertig 
dagen *), een beweeglijk jaar van 3G5. L. 4. § 5. D. de stat. lib. 



reiken van een zekeren leeftijd tot het uitoefenen ecnor rechtsbevoegdheid , 
de voortgezette afwezigheid, noodig tot de ontbinding van een huwelijk of 
de toekenning van rechten aan sommige belanghebbenden. Windscheid, § 
1G2. noot 3 en 4. 

') Over do geschiedenis van den Juliaanschen en Grcgoriaanschen kalender 
zie Sav. Syat. IV. § 179. 

*) De dag, in 24 uren verdeeld, begint en eindigt met middernacht. L. 8. 
ü. de feriis (2. 12). r/Morc Romano dies a media nocte incipit: et sequentis 
noctis media parte finitur : ita quidquid in hia viginti quatuor horis (id est .- 
duabua dimidiatis noctibus, et luce media) actum est, perinde est quasi qua- 
vis hora lucis actum esset." Pr. L. R. D. I. Tit. 3. § 45. Over het Fr. recht 
zie Zachariü, I. bl. 142. (De week, die geen integreerend deel uitmaakt 
van do maand of het jaar, ligt buiten den kalender, en komt in de regelen 
van het R. R. niet voor. Sav. Syst. IV. bl. 334). De maand loopt van den 
eersten tot den laatsten kalenderdag (mensis civilis); het jaar van den 1 
Januari tot den 31 December. 

J ) Varro bij Gellius (3. 2). // Iloinines qui ex media nocte ad proximam 
mediam noctem in bis horis viginti quatuor nati sunt, una die nati dicun- 
tur." § 902 OoHtcnr. Wetb., waarover Unger, § 105. noot 14. 

*) Dit gevoelen, steunende op de in den tekst aangehaalde fragmenten, 
wordt door de meeste nieuwere schrijvers gehuldigd. Zie Vangerow, I. 
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(40. 7). L. 134. D. de V. S. L. 51. § 2. D. ad L. Aq. (9. 2). L. 40. 
D. de K. C. (12. 1). L. 4. § 1. L. 11. § 0. L. 29. § 5. D. ad L. 
Jul. de adult. (48. 5). L. 22. § 2 et 11. C. de jur. del. (G. 30). Nov. 
115, eap. 2. 

Elke vier jaren wordt na den 23 Februari een dag ingclascht (dies 
intercalaris, schrikkeldag), welke dag echter met den daarop volgenden 
bij wettelijke of rechterlijke termijnen als één kalenderdag beschouwd 
wordt. L. 98. D. de V. S. „Cum bisscxtum calendis est, nihil refert, 
ntrum priore, an posteriore die quis natus sit, et dcinccps scxtum calen 
das eins natalis dies est: nam id bidnum pro nno die habctur. Scd pos- 
tcrior dies intercalatnr, non prior; idco quo anno intorcalatum non est, 
sexto calendas natus, cum bissextum calendis est, priorem diem natalera 
habet." L. 2. D. de div. temp. praescr. (44. 3) ')• L. 3. § 3. D. de 
min. (4. 4). 



§ 194. Windscheid, § 103, noot 20. Arndts, § 88, aanm. 5. Sclirader, bewogen 
door dc L. 101. 1). de K. I., neemt aan, dat ecne maand door de Komcincn 
gerekend wordt op een twaalfde van 305, twee maanden als (51, 3 als 91, 4 
als 122 dagen. Voor G maanden krijgt men dan 1S2 •/„, zoodat, wilde men 
een rond getal, men even goed' 182 als 183 kon rekenen, het eerste zouden 
de Romeinen hebben gedaan. L. 3. § 12. T). de suis et leg. her. (38. 10). 
L. 12. D. do stat. hom. (1. 5). Tegen Schrader, zie Puchta, Vorlcs. ad § 
74. Sav. Syst. IV. § 181. i. In de hedendaagsche wetgevingen en pniktijk 
berekent men de maand-tennijncn, van den zóóvcclsten der maand tot den 
dag van hetzelfde nummer in de maand waarin de termijn moet afloopen. 
Art. 132. C. de Comm. hallos, s. v. dclai. § 1. n°. 17. Art. 152 W. K. 
Deutsche Wcehsclorilnung § 32. In het Pr. L. R. was bij verjaringen de 
maand op dertig dagen, bij wissels daarentegen en andere overeenkomsten 
volgens de Gregoriaansche tijdrekening bepaald. Over het Oostenr. Hecht, 
Unger, § 105. noot 14. In het Strafrecht kan men zonder onbillijkheid dezen 
maatstaf niet bezigen. Van daar art. 10 C. P. en art. 1 der wet van 22 April 
1804 tot vaststelling der bepalingen voor het geval van wanbetaling van 
boeten in strafzaken. (S. P». n°. 20). 

') Sav. Syst. IV. § 103. Puchta, Vorlcs. I. Beil. V. Windscheid, § 103. 
noot 18. Over de Pr. en Pr. wetgeving zie Sav. § 104. Zacharia, I. bl. 143. 
Palloz, t. a. p., n°. 10. Over het Oostenr. Bccht Uiiger, § 100. Over het 
Nederl. R, zie de dissertatie van mijnen hooggeaehten ambtgenoot van Bo- 
neval Faure, observ. ad Tit. 7. Lib. 4. C. C. Oron. 1848. bl. 30. Diephuis, 
D. IX. n«. 573. 



Digitized by Google 



192 



§ 79. BEREKENING VAM DEN AANVANG EN HET EINDE EENER TIJDSRUIMTE. 

Waar sprake is van den afloop eens termijns, sedert de eene of andere 
gebeurtenis waaraan rechtsgevolgen verbonden zijn, daar zou, bij eene 
stipte en nauwkeurige berekening moeten worden gezocht in den loop 
van den laatsten Kalenderdag, naar het oogenblik, dat juist overeen- 
komt met dat van den kalenderdag der gebeurtenis '). Eene zoodanige 
berekening echter (natuurlijke) naar uren, minuten of seconden, kan, 
eensdeels wegens het gebrek aan werktuigen en hulpmiddelen, noodig 
om de kleinste tijdsafdeelingen met juistheid te bepalen , anderdeels omdat 
slechts in de zeldzaamste gevallen van het handelsverkeer, op het uur 
en dc minuut, waarop eene handeling plaats grijpt, acht wordt geslagen, 
slechts bij wege van uitzondering in het recht ingang vinden, hetzij on- 
middellijk, krachtens een wettelijk voorschrift, hetzij ten gevolge van deu 
verklaarden of onderstelden wil van partijen. De regel is dus: berekening 
bij gansche kalenderdagen 2 ) (ad dies nuinerare, civiliter compntare), 
zoodat onafhankelijk van het uur of de minuut, de dag waarop de ge- 
beurtenis plaats greej), als de eerste in de tijdsruimte wordt beschouwd, 
en de laatste (novissimus, postremus, extremus dies) door telling gevonden 
wordt. Of deze bereikt of afgeloopen moet zijn , hangt daarvan af, of het 
geldt het door tijdsverloop verwerven van een recht of van eene be- 
voegdheid, dan wel het verlies ten gevolge van niet-uitoefening. In het 
eerste geval behoeft slechts de dag aangebroken 3 ) (dies coeptus pro 



') Sav. t. a. p. bl. 345 noemt het: //den inathematischen Endpunkt.'* 

') L. 134. D. de V. S. //Anniculus nou statim ut natus est, sed trecentesimo sexa- 
gesimo quinto die dicitur, incipiente plaue, nou exacto die, quia annutn civiliter, 
non ad momenta tetuporum, sed ad dies numeramus." — Eene uitzondering 
komt voor in betrekking tot de in int. rest. minorum, vermoedelijk om dezen 
het extraordiuarium auxilium zoo lang mogolijk deelachtig te doen zijn. L. 3. 
§ 2. D. de min. (4. 4). //Minorem autent viginti quinque annis natu, viden- 
dum, an etiam diem natalis sui adhue dicimus, ante horam qua natus est, 
ut si eaptus Bit, restituatur? Et quuin nondum compleverit, ita erit dicen- 
dutn, ut a momento in momentum tempus spectetur. Sav. Syst. IV. bl. 407. 
Puehta, Tand. § 75, b. Vangerow, I. § 196. Heiinb. Weiskes Rechtslex. 
D. XV. bl. 144. Toegepast vinden vrij het beginsel der civiele tijdrekening 
o. a. in de L. 16. § 8. D. de pign. (20. 1). Art. 2147 C. N. en art. 1226 
B. W. Over het Oosteur. recht, Unger, § 106, noot 11. Over het Pr. L. R. 
Zie Sav. t. a. p. bl. 420. 

») Savigny § 282, neemt als den laatsten dag, hetzij waar het zijn begin, 
hetzij waar het zijn einde geldt, dien van den wederkeerenden kalenderdag. 
Tc recht wordt deze meening nagenoeg algemeen verworpen. Zij druischt 
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completo habetnr), in het laatste moet hij afgeloopen zijn. L. 15. pr. D. 
de div. temp. praescr. (44. 3). „In usueapione ita servatur, ut etiamsi 
minimo momento novissimi dici possessa sit rcs, nihilominns repleatur 
nsucapio, nee totus dies exigitnr ad explendnm constitutum tempus." L. 
6 en L. 7. D. de usurp. (41. 3). „ In usucapionibns non a momento ad 
momentum, sed totum postremnm diem computamns. Ideoque qui hora 
sexta diei kal. Jannariarum possidere coepit, hora sexta noctis pridie 
Kal. Januarias implet usucapionem." 



Gewoonlijk wordt een tijdperk in rechten behandeld als een onafge- 
broken reeks van tijddeclcn, zoodat elke biuuen dat tijdperk vallende 
dag wordt medegerekend , onafhankelijk daarvan, welke handelingen op 
eiken dag al of niet konden of mochten worden verricht (dies continui , 
tempus continuüm ')> doorladende tijd). Echter zijn enkele gerechtelijke 
handelingen uitgezonderd, waarbij, terwijl voor het verrichten daarvan 
door het recht een zekere termijn *) is gesteld, alleen die dagen wor- 
den gerekend waarop de betrokken persoon in staat was te handelen. 
Men zonde ze kunnen noemen bruikbare dagen. (Tempus utile, an- 
nus utilis, menses sive dies utiles 3 ). Dergelijk beletsol kan gelegen 
zijn: I. in de ontoegankelijkheid van den magistraatspersoon ten 



vooreerst aan tegen het begrip van civiele tijdrekening, vermits, indien men aan- 
vangt te tellen van 1 Januari als eenheid, de 31**« December en niet 1»* Jan. 
de 'Aü5 tUl dag ia. Bovendien is daarmede in strijd do L. 5. 1). qui test. fac. pos- 
sunt (28. 1). o Plus arbitror etiam si pridie Kalendarum fecerit"), die zich on- 
gedwongen niet van 1 Januari laat verklaren. De overige tegen Savigny aan- 
gevoerde plaatsen zijn alle min of meer dubbelzinnig. Windscheid, § 102, 
aant. 12. Volgens het Fr. en Nederl. recht is de verjaring niet afgeloopen , voor- 
dat de laatste dag van den termijn geheel verstreken is, en ook bij den aan- 
vang schijnt men niet een deel van den dag voor het geheel te hebben willen 
nemen. Zie Marcadé, ad art. 2260 en 22C1. Diephuis, D. IX. § 571. 

• 

') L. 31. § 1. D. de usurp. (41. 3). //In uBucapionibus mobilium, tempus 
continuüm spectatur." L. 8. C. de dol. (2. 21). L. 7. C. do temp. i. i. rest. 



*) Hoogstens van één jaar. Sav. Syst. IV. bl. 426. Puchta, Vorles. I. 
bl. 174. Windscheid, § 104, noot 2. 

•) L. 2. pr. D. quis ordo (38. 15). L. 1. D. de div. temp. praescr. (44. 3). 



§ 80. LOOP EENIïn TIJDSRUIMTE. 



(2. 53). 
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wiens overstaan moet worden gehandeld. L. 2. § 1. D. si qnis ordo 
(38. 15) '). L. 1. D. i. f. de div. temp. praescr. (44. 3). L. 1. § 9. 
D. quando appell. sit. (49. 4); II. in de hetzij opzettelijke, hetzij toe- 
vallige afwezigheid van de wederpartij. L. 1. § 1. D. ex quib. catUB. 
maj. (4. 6); III. in eene tijdelijke verhindering 2 ) van dengeen wien een 
in acht te nemen termijn is voorgeschreven, als b. v. ziekte, afwezig- 
heid 3 ), en eene verschoonbare onkunde ten aanzien der feiten *). 

Met deze berekening naar den bruikbaren tijd, moeten niet worden 
verward de gevallen, waarin de aanvang van een overigens doorloopend 
tijdperk wordt opgeschort, totdat de belanghebbende kennis kan hebben 
bekomen van de omstandigheid, die hem tot handelen noopt. (Tempus 
utile ratione initii, continuüm ratione cursus s ). § 16. I. de excus. tut. 
(1. 25). L. 1. § 15. D. quando app. sit (49. 4). L. 19. L. 22. C. de 
jur. delib. (6. 30). 



'j //Sessiones crunt — computandae quibua sedet is, quibusque per ipsum 
Praetorem faetutn nou est, quominus daret bouorum possessionera." On- 
bruikbare dagen waren in dien zin bij de Romeinen de diea nefasti et comi- 
tiales in niet gering aantal. In ons hedendaagseh recht bestaat dit beletsel 
niet meer. Sav. Syst. IV. bl. 432. % 

*) Is zij het uitvloeisel van eenen voortdureuden toestand, zoo waakt het 
recht op eene andere wijze. L. 7. § 2. D. de bon. poss. (37. 1). //Dies qui- 
bus tutor aut pater scit, ocdere placet." Sav. t. a. p. bl. 432. 

3 ) L. 1. D. de div. temp. paaeser. (44. 3). // Sive apud hostes sit, sive rei 
publicae causa absit, sive in vinculia sit, aut si tempestate in loco aliquo 
vel in regione detineatur - experiundi poteatatem non habet." 

*) Sav. Syst. IV. bl. 433, ontkent dit ten onrechte. In de L. 2. pr. D. quis ordo, 
wordt de wetenschap vereischt, op groud, dat bij de b. p. de tijd als utile 
wordt gerekend. Zie daarenboven L. 6. D. de calumn. (3. G). //Qui nescit, is 
videtur experiundi potestatem non habere." L. 55. D. de Aed. Ed. (21. 1). 
//Non videbitur experiundi potestatem habuisse qui vitium fugitivi Iatens 
jgnoravit." L. 8. C. de dol. (2. 21). Tegen Savigny "Wachter, II. § 121, 
noot 14. Wiudscheid, § 104, noot 7. — Overigens komt het ook bij den 
doorloopenden tijd voor, dat die van onkunde, afgerekend wordt. § 16. I. de 
Excus. (1. 25). In het Oostenr. en Pr. recht wordt de tijd steeds als doorloopend 
behandeld. Zie Unger, § 106. B. Ook in het Fr. en Nederl. recht hebben op 
den afloop van termijnen in het algemeen de zon- en feestdagen geen invloed. 
Zacharia, I. bl. 144. Zie echter art. 162. C. de Coinm. art. 179 W. K. art. 
14 R. V. 

5 ) Over dit spraakgebruik, zie Sav. t. a. p. bl. 446 Puchta, Vorles. bl. 174. 
Uuger, § 106. i. f. 



Digitized by Google 



195 



§ 61. ONHEUGLIJKE TIJ» (VBTUSTAS, PRAESCRIPTIO IMMEMORIALIS , 
INDEFIN IT A , IMMEMORIALE TEMPUS) •). 

Heeft een toestand zoo lang geduurd, dat zijn aanvang ligt buiten 
het bereik van 's menschen geheugen, zoo wordt zijn wettige oorsprong 
vermoed en het bewijs daarvan ontbeerlijk. Toegepast wordt in het Ro- 
meinsche recht deze zoogenaamde immeaiorialis praescriptio *) op gemeente- 
wegen (viae vicinales), op hiudernissen wegeus afioopend regenwater 
en op waterleidingen. (L. 3. pr. D. de loc. et itin. publ. (43. 7). „Viae 
vicinales, quae ex agris privatorum collatis factae suut, qnarum menioria 
non exstat, publicarum viarum numero sunt." L. 2. § 8. D. de aq. et 
aq. pluv. (39. 3). „Cuni quaeritur, an mcmoria exstet facto opere: non 
diem et consulem ad liquidum exquirenduni , sed sufficere, si qui sciat 
factum, hoe est si factum esse non ambigatur: nee utique necesse essc, 
superesse qui meminerint, verum etiam si qui audieriut eos, qui memoria 
tenuerint." L. 1. § 23. L. 2. D. pr. eod. „Vetustas quae semper pro lege 
habetur, minuendarum scilicet litium causa." L. 26. D. eod. „Scaevola 
respondit: solere eos, qui juri dicundo praesunt, tueri ductus aquae, qni- 
bus auctoritatem vctustas daSt tametsi jus non probaretur." L. 3. § 4. 
D. de aq. quot. (43. 20). „Ductus aquae, cuius origo memoriam excessit 
juris constituti loco habetur"). 

De zoogenaamde praescriptio immemorialis bevestigt derhalve en be- 
stendigt een bestaanden toestand, bijaldien het blijkt, dat hij onafgebro- 
ken zóó en zoo lang is uitgeoefend, als de herinnering reikt van het 
tegenwoordige geslacht, in welk geval hij vermoed wordt 3 ) op eene 



'I Over de verschillende benamingen, zie Sav. Syst. IV. 481. 

*) Saviguy, § 195, beperkt het middel tot die rechten die een publiek- 
rechterlijk karakter hebben. Zoo ook Puchta, Vorle8. § 77. Daartegen Wind- 
scheid, § 113, aant. 5. Savigny's raeening zou alleen dan gegrond zijn als 
ductus aquae in de L. 3. § 4. D. de aqua quot. en de L. 20. D. de aqua 
pluv. van openbare waterleidingen moet worden verstaan, iets wat minst 
genomen problematisch ia. Wat daarvan zij in het Bonieinsehe recht, het 
canonieke recht breidde de imm. praescr. tot alle die gevallen uit, bij welke 
de eiachen der gewone verjaring outbraken. In Duitschland werd ze door 
gewoonte ook in betrekking tot vrijdom van belastingen erkend. In het Fr. 
L. R. is in hare plaats eene lange verjaring getreden. In het Oostenr. Fr. 
en Nederl. recht is zij geheel ter zijde gesteld. Zie Fr. L. H. D. I. Tit. 9. 
§ 654- 659. Unger, § 104. Art. 691 C. N. en art. 746 B. W. 

') Dat hier niet als bij de eigenlijke verjaring een rechtstoestand geves- 
tigd, maar veeleer het bewijs zijns ontstaan» ontbeerlijk gemaakt wordt, is 
op juiste gronden betoogd door Arndts (Beitr. I. bl. 139 e. v.), die het on- 
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volkomen wettige wijze in het leven geroepen te zijn. Het menschenge- 
heugen bepaalt zich echter niet bloot tot eigen waarneming, maar strekt 
zich ook uit tot niededeelingen den nog levenden door hunne voorgangers 
gedaan. Het bewijs zal dus eene dubbele richting hebben, eene stellige 
en eene ontkennende. Naar de eerste zal moeten aangetoond worden de 
wetenschap van het levend geslacht, dat hetgeen is, zoo ver hunne herinnering 
reikt onveranderd zóó geweest is ; naar de tweede , dat hun niet door hunne 
onmiddellijke voorgangers de waarneming van een van den tegenwoor- 
digen afwijkenden toestand is medegedeeld. L. 2. § 8. D. de aq. (39. 3). 
L. 28. D. de prob. (22. 3) '). Het tegenbewijs zal tot voorwerp heb- 
ben, niet dat hetgeen thans is, eens niet geweest is, hetgeen in be- 
trekking tot eiken toestand geldt, maar veeleer, dat de tegenwoordige 
toestand op eene gebrekkige wijze is ontstaan, zoodat daardoor geen 
recht kon worden gevestigd, en tevens dat deze onrechtmatige verwerving 
met het tegenwoordige in een voortdurenden en onafgebroken samenhang 
is gebleven gedurende de twee laatste menschengeslachten J ). 



derseheid aldus karakteriseert. //Es ist, nachdem der Besitz wahrend be- 
stimtnter Zeit unnuterbroclieu fortgesetzt ^trdeu , das Recht erworbcn. durch 
deu fortge«etzten Besitz, und dio Erwerbung ist in dein bestimmten Zeit- 
punkte für vollendet zu halten, in welchem der Ablauf der Verjahrungszeit 
vollendet ist; wahrend das Wesen der unvordenklichen Verjahrung eben darin 
besteht, dasa das Recht als erworben in unvordenklichen Zeit, aber nicht 
durch dieselbe anzunchmen ist." — Met Amdts stemt overeen Sar. t. a. p. 
bl. 528, eu Schirmer, Aant. op Untcrholzner Vcrjahr. D. I. bl. 522. — Het 
sterkste argument tegen de verjaringsuatuur ligt in de mogelijkheid van het 
tegenbewijs, dat bij de verjaring uitgesloten is. En wanneer Puchta zegt: 
//Auch als Ersitzung ist die unvordenkliche Zeit oine solche, die das Erfor- 
derniss der Nichtermittelbarkeit des Anfangs bat" - zoo antwoord ik: Hij, 
die zich op de imm. praescr. beroept, heeft slechts het onheuglijk bestaan van 
den toestand te bewijzen , terwijl het bewijs van den onrechtmatigen aanvang op 
de schouders van de tegenpartij geladen wordt, nij daarentegen, die zijn recht 



op do volbrachte verjaring grondend, de ongestoorde uitoefening gestaafd heeft , 
heeft geen tegenbewijs te duchten. Puchta verwart dus vereitchte en bewijs. 

') Deze bedorven plaats herstelt Huschke, Zeitschr. fur Civ. R. u. Proc. N. 
F. IV. 301- 305 aldus: //Et hoe ita quod Graeci dicere solent: h ttX&tu. 
Etenim potest hoe memoria teneri, nonum intra annum puta factum, cum 
interim nemo sit eorum, qui meminerint, quibus Conaulibus id viderit. Sed 
cum omnium haec est opinio, nee audisse, nee vidisse, cum id opus fieret, 
neque ex iis audisse qui vidissent nut audissent, et hoe infinite similiter sur- 
sum versum accidit, turn memoria operis facti non exstabit." 

») Sav. Syst. IV. § 200 en 201. Arndts, § 91. aanm. 4. Windscheid , 
§ 113. noot 7. 
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ZESDE HOOFDSTUK. 
OVER DE UITOEFENING EN HANDHAVING VAN HECHTEN. 



EERSTE AFDEELIN6. 
Uitoefening van rechten. 
§ 82. begrip e.n omvang ukr litoffkking. 

Uitoefening van ccn recht ') is de feitelijke 2 ), doch inct bewust- 
zijn 3 ) gepaarde uiting onzer heerschappij in betrekking tot een bepaald 



') TJnger, I. § 68: Ausiibung eines Rechtcs, ist die thatsachliche Gel- 
tendmachung der iu dem Recht enthaltenen Befügnisse, somit Realisirung 
des Inhalts, welcher in dem Rechte liegt, Geltendmachung des Rechtsstofls 
welchen ein Recht enthalt." - Dat het opgeven of vervreemden eener zaak 
niet, gelijk Unger meent, uitoefening zoude zijn, kan ik niet inzien. Immers 
wordt öf eene zaak prijs gegeven zonder equivalent, en dan staat dit gelijk 
met vernietiging, waarin Unger zelf uitoefening ziet. (t. a. p. noot 15), óf 
men verruilt de zaak tegen eene andere waarde, en dan is hierin de uitoefe- 
ning gelegen, dat in en door mijn eigendom mij de gelegenheid verschaft 
wordt op eene andere wijze dan tot nu toe mijne behoeften te bevredigen. 

J ) Omdat de uiting eene feitelijke is, kan zij ook door cenen niet-gerech- 
tigde geschieden. De dief oefent eigendomsrecht uit. 

*) L. 7. D. de itin. (43. 19). n Si per fundum tuum nee vi , nee clam , nee 
precario commeavit aliquis; non tarnen tamquam id suo jure faceret, sed si 
prohiberetur non facturus, inutile est ei interdictum de itinere actuque; nam 
ut hoe interdictum competat, jus fundi possedisse oportet." L. 25. L. quem- 
adm. serv. (8. 6). //Servitute ubus non videtur, nisi is qui suo jure uti se 
credidit: ideoque si quis, pro via publica vel pro alterius servitute usus sit, 
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voorwerp. Nu zijn er sommige rechten, die naar hunnen aard eene 
voortdurende uitoefening gedoogen, zonder dat daardoor hun inhoud 
wordt uitgeput, terwijl van andere de uitoefening tevens geheele of 
gedeeltelijke vertering of vernietiging is '). In het algemeen gelden 
de volgende beginselen: I. De gerechtigde is bevoegd zijn recht, het- 
zij in zijn ganschen omvang, hetzij gedeeltelijk, Of wel in het geheel 
niet uit te oefenen J ). II. Hij handelt ten dien aanzien volkomen naar 
eigen welgevallen en inzicht , onbekommerd of hij , mits zich bewegende 
binnen de perken zijner bevoegdheid, aan een ander nadeel of hinder 
berokkent of berokkenen kan 3 ). III. Deze overigens onbeperkte heer- 
schappij des gerechtigden vindt hare grens in de voorschriften welke 
door den wetgever, met hot oog op de algemeene «) welvaart, zedelijk 



nee intcrdictuin nee actio utiliter corapetit." — Over welke plaats, zie Sav. 
Bcsitz, bl. 410, noot 2. Ed. Kudorti'. 

') Het eerste heeft plaats bij absolute rechten, het andere bij verbintenis- 
sen, die daarom in den regel niet roor bezit vatbaar zijn. Zie Bruns, das 
Recht des Besitzes im Mittelalter, bl. 480 e. v. 

*) L. 41. D. de min. (4. 4). //Unieuique licet contemnero haec, quae pro 
se introducta suilt." L. 156. § 4. D. de R. I. (50. 17). L. Un. C. ut nemo 
inv. (3. 7). 

J ) //Nullus videtur dolo facere, qui suo jurc utitur." L. 55. D. de R. I. 
L. 151. 1). eod. // Xomo damnutn facit, nisi qui id feeit, quod facere jus non 
habet." L. 0. D. de S. P. U. (8. 2). L. 24. § 12. L. 26. D. de daum. inf. 
(39. 2). L. 21. I). de aq. ct aq. pl. (39. 3). De vraag is nog steeds betwist, 
in hoeverre van een recht kan worden gebruik gemaakt, bij welks uitoefening 
men zelf geen belang hoegenaamd heeft, doch waardoor aan een ander schade 
wordt toegebracht. Zie de Glossa ad L. 1 . § 12. D. de aq. et aq. pluv. » Item 
quod alii noceat, et sibi non prosit non licet." Wachter, II. bl. 194. noot 8. 
Unger, I. § OS. u °. 4. Arndts, § 92. noot 2. Windschcid, § 121, die te 
recht opmerkt, dat de in het Romeinsehe recht voorkomende plaatsen (L. 
3S. D. de R. V. (0. 1). L. 1. § 12. L. 2. § 5 en 9. D. de aq. et aq. pluv. 
(39. 3). L. 3. pr. D. de oper. publ. (50. 10)), niet zoovele enkele uitzonde- 
ringen, maar veeleer een beginsel bevatten, doch dat aan den anderen 
kant de beperking niet van groot practisch belang kan zijn, daar men toch 
tegenover het recht dat geldig wordt gemaakt, zal hebben te bewijzen het 
volslagen gemis aan belang des rechthebbenden , een bewijs dat in verre weg 
de meeste gevallen wel niet te leveren zal zijn. Over het Oostenr. recht 
I T uger, t. a. p. noot 21. Zie ook art. 544 C. N. en art. 625, 728 B. W Marcadé 
zegt van het eigendomsrecht : // ce droit — rend le propriétaire maitre et 
seigneur de sa chose, et lui donne sur elle une oranipotence absolue, un 
despotisme entier/' 

») //Expedit Reip. ne quis suam rem male utatur." § 2. I. de his qui sui 
vel al. jur. (T. S), verg. met Gajus die daar bij voegt (l. 53): //qua ratione 
et prodigis interdicitur butiorum administratie." 
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heid of openbare orde worden uitgevaardigd. IV. Die een recht heeft, 
vermag die middelen aan te wenden, zonder welke dat recht zelf niet 
tot verwezenlijking kan komen '). * 



§ 83. BOTSING VAN RECHTEN (COLLISIE). 

Wanneer de rechten van verschillende personen gericht zijn op een 
en hetzelfde voorwerp of tegen een en denzelfden schuldenaar, zoo brengt 
een dergelijk samentreffen in de rechtsbetrekkingen gecne wijziging te 
weeg, zoolang alle die rechten in hun gebruik en werking van elkaar on- 
afhankelijk, hunne volkomene bevrediging kunnen vinden 2 ). Is dit het 
geval niet, zoo is er strijd of hetgeen men pleegt te noemen: botsing 
(collisie), die alzoo geacht wordt dan aanwezig te zijn, wanneer van 
meerdere personen, de wettig verworvene en bereids voor verwezenlij- 
king vatbare rechten van denzelfden inhoud en van dezelfde kracht zijn 3 ), 



') L. 10. D. de Serv. (8. 1). L. 20. § 1. D. de S. P. U. (3. 2). L. 3. § 3. 
D. de S. P. R. (8. 3). L. 11. D. comm. praed. (8. 4). L. 2. D. de jurisd. 
(2. I). L. 15. § 1. D. de usufr. (33. 2). Art. 697 C. N. en art. 735 B. W. 

*) Tweo personen b. v. hebben eene dienstbaarheid op hetzelfde erf; ver- 
schillende schuldcischere hebben denzelfden schuldenaar wegens verschillende 
vorderingen, of hetzelfde voorwerp tot pand, dat voor allen toereikend is. 
Zie Wachter, II. § 76. 

') Er bestaat geene botsing: I. wanneer een recht door zijn bestaan alleen, 
het ontstaan van een ander onmogelijk maakt, b. v. bij eigendom, die 
als geheele en onbeperkte heerschappij over eene zaak, de gelijktijdige van 
een anderen uitsluit; evenzoo de b. f. possessio, emphyteusis, superficies 
en bet vruchtgebruik. Kierulft", I. bl. 231. Unger, I. bl. 426, die bij deze 
gelegenheid de treffende opmerking maakt vdat het huwelijk, als die Hingc- 
bung der totalen Persönlichkeit , uit zijnen aard monogamisch is." II. Wanneer 
de vereischteu tot het doen gelden van zijn recht, voor een der rechtheb- 
benden reeds aanwezig zijn, voor den ander niet, als b. v. den een iets pure, 
den ander sub conditione verschuldigd is. III. Als de rechten van de ver- 
schillende belanghebbenden niet denzelfden inhoud hebben. Een zakelijk recht 
en eene persoonlijke vordering die middellijk dezelfde zaak tot voorwerp 
hebben, kunnen nevens elkander bestaan , en te gelijker tijd worden uitgeoefend. 
IV. Wanneer het eene recht tot het andere staat in de verhouding van 
regel en uitzondering, als b. v. het jus singulare tot het jus commune, de 
eigendom tot de jura in re aliena. L. 80. D. de R. I. V. Wanneer de rech- 
ten niet met gelijke krachten tegenover elkaar staan. Wachter, t. a. p. en 
Unger , bl. 627 , nemen ook dan eene botsing aan , die echter door het recht 
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zoodat dc uitoefening van den een die van den ander noodwendig uit- 
sluit «)• Do wi j zo van opheffing van een dergelijken strijd zal van fei- 
telijke en toevallige omstandigheden afhankelijk zijn. Is namelijk een 
der rechthebbenden hetzij langs den rechterlijken, hetzij langs den bui- 
tenrechterlijken weg, den ander voorgekomen door zich het eerst in de 
stelling te plaatsen, die even goed door zijn mededinger kon zijn inge- 
nomen , zoo geldt het : „ occupantis melior est conditio" a ). Is de een den 
ander niet voorgekomen, zoo wordt, daar de uitoefening van den eendoor 
die des anderen wordt beperkt , deze een gemeenschappelijke 3 ). Is zij onmo- 
gelijk, het lot beslist *). L. 6. § 7. L. 24. D. quae in fraud. cred. (42. 8). 
L. 128. D. dc R. I. „In pari causa possessor potior haberi debet" L. 
32. D. de reb. auct. jud. possid. (32. 5). L. 10. D. de pign. (20. 1). 
L. 9. § 4. D. de Publ. (6. 2). L. 16. D. de duob. reis (45. 2). L. 
13. D. de jnd. (5. 1). L. 33. D. de leg. I. (30). L. 32. D. de Proc. 
(3. 3). L. 16. § 8. D. de pign. (20. 1). L. 10. D. de pee. (15. 1). L. 
4. D. de in rem verso (15. 3). L. 14. pr. D. de nox. act. (9. 4). L. 6. 
C. de bon. auct. jud. poss. (7. 72). L. 14. D. de jud. (5. 1). L. 3. 

C. comm. de leg. (6. 43). L. 5. D. Fam. ercisc. (10. 2). L. 24. § 17. 

D. de fideicomm. libert. (40. 5). 



zoude worden opgeheven, als b. v. het pandrecht, naar den regel: prior 
temport, potior jure. — lk zou meenen dat in dergolijke gevallen, het recht 
veolecr de botsing voorkomt, dan uit den weg ruimt en alleen bij gelijke reehta- 
kracht het blinde toeval do heerschappij voeron kan. Te recht neemt dan 
ook Kierulff dit vereischte in zijne definitie op (bl. 230). Zoo ook Arndts, 
§ 92, aanui. 3. 

') Zie onderscheidene voorbeelden bij Unger, t. a. p. noot 27. 
*) Zie art. 1198 C. N. en art. 1315 B. W. 

») Zie art, 1178, 1226 B. "VV. Unger, t. a. p. noot 31 wijst op de naam- 
looze vennootschappen, waarbij voor een grooter bedrag ia ingeschreven, dan 
dat van het vastgesteldo maatschappelijk kapitaal, en de door verschillende 
inschrijvers genomen aandeelen worden ingekort. 

») Zie art. 1125 B. W. 
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Handhaving van rochton in hot algemeen. 

§ 84. HE( , .I1TSCIIE>MS. 

Naast en nevens het recht bestaat de mogelijkheid, dat het betwist, 
geloochend, geschonden of verkracht wordt, in één woord naast het recht 
staat de mogelijkheid van het onrecht. Zal derhalve het recht zich vrij 
en ongestoord bewegen, ontwikkelen en tot volkomen verwezenlijking 
geraken, zoo is het in de eerste plaats de roeping van den Staat, het 
orgaan van de maatschappelijke belangen, te zorgen, dat het onrecht 
gestnit en in zijne gevolgen opgeheven, het geschonden recht in zijn 
vroegeren toestand hersteld worde. Deze zorg bestaat in de bescherming 
en handhaving van rechten, waarvan echter, zal de Staat ze onder zijne 
hoede nemen, wordt ondersteld, dat de uitoefening er van door uiterlijke 
dwangmiddelen kan worden verzekerd en bevestigd 

Het onrecht is: óf volstrekt (absoluut) schennis van het recht, — of 
betrekkelijk (relatief), schennis van een recht dat aan een individu toe- 
komt. Het eerste, dat ook het strafbare genoemd wordt, is reeds op 
zichzelf en onafhankelijk van bijzondere belangen die kunnen gekrenkt 
zijn, een inbreuk op de openbare orde en hare instellingen. Die het 
pleegt, weigert blijkbaar te bukken voor de heerschappij van de zcdelijk- 



l ) //Daher" zegt Puchta (Vorles. § 78), //kein Recht auf eine gewisse Ge- 
ginnung , denn dicse lüsst sich nicht erzwingen ; wohl aber auf gewisse aüssere 
Thatsachcn, die aus einer solchen Gesiuniiig folgen. So kaun ich nieht eine 
achtende Gewnnuug forderu, aber eine Unterlasaung der aitssereu Handluii- 
gen, welche aus einem Mangel jener Gesiunung hervorgehen." 
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heidsidce, die zich in het recht verlichamelijkt. Het betrekkelijke on- 
recht (het civiele), is het verzet van den bijzonderen wil tegen de 
heerschappij des gerechtigden. Die het begaat, buigt voor het recht, 
doch niet voor een beweerd recht zijns tegenstanders Op het privaat- 
rechterlijk gebied alzoo (waarmede wij ons alleen hebben bezig te hou- 
den), is er rechtschennis , wanneer men willens of onwillens l ), eene han- 
deling of een verzuim pleegt , dat met den wettigen wil van een ander 
in tweestrijd is 3 ). Het spreekt van zelf, dat, naarmate van den ver- 
schillenden inhoud der rechten en rechtsbetrekkingen de uitoefening ver- 
schillend is, dergelijke verscheidcuhcid zich ook in de rechtschennis *), 
gelijk bij de wijze harcr opheffing zal openbareu. 



§85. KiuEisRiumx; (vixdicta privata, selbstiiUlfe, eigemmacht). 

Eigenrichting is de eenzijdige zonder rechterlijke tusschenkomst op 
iemands persoon of goederen gerichte aanval, ten einde werkelijke of 
vermeende rechten te handhaven. Zij is ongeoorloofd 5 ) als strijdig met 

') Puchta, t. a. p. //Er crkeimt das Recht als Vorschrift, nur nicht die 
rechtliche Macht einer gewissen Person." Unger, § 109: vSich in Wider- 
spruch setzen des individuellen Willens niit dom individuellen Willen." 

*) Unger, t. a. p. aant. 5. 

*) Waar niet in strijd met den wil des gerechtigden gehandeld wordt , kan 
wel een rechtsaanspraak geboren, maar nimmer een rechtschennis begaan zijn. 
Unger, bl. 330. Windscheid, § 122. Over de leer van sommigen, dat elke 
persoonlijke vordering eene rechtschennis onderstelt en dus eerst van dat tijd- 
stip de verjaring aanvangt, spreken wij ter gelegenheid van de verjaring. 

») Zoo wordt op eene andere wijze het familie-recht geschonden, anders 
het zakelijke recht, anders het erfrecht, anders eene verbintenis. Zie vooral 
Unger, t, a. p. noot 7—11*. en Windscheid, § 122. 

s ) Over het op zich zelf al of niet geoorloofde van eigenrichting, zie Puchta , 
Vorles. § 80. Daartegen Wachter, II. § 61. Keiler, ]. § 111. Unger. II. 
§ 111. Windscheid, § 123. Arndts, § 94, noot 1. Schwarze Weiskes R. L. 
P. X. bl. 126. — Tegen het gezegde van Puchta: //Pas Prinzip: Eigen- 
macht und Selbstiiülfe seien an sich schon etwas widerrechtliches, ist ein 
modernes Prinzip, aus dem System des Zuvielregierens und Bevormtindens 
entstanden, dem wir am wenigsten in Privatrecht freien Spielraum geben 
dürfen - is reeds te recht opgemerkt , dat daaraan ten grondslag ligt , ver- 
warring van zelfbevrediging op privaatrechterlijk gebied mot het inderdaad 
zoo wen8chelijke Self-government in het openbare loven. 
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het wezen en het doel van den Staat , tot wiens eigenaardigo taak het 
behoort, om door middel van zijne organen, gerezen geschillen te onder- 
zoeken en te beslechten en de gebroken rechtsorde te herstellen, eene 
wijze van beschouwing, die ook door de Romeinen '), in de latere pha- 
sen van hnnne rechtsontwikkeling schijnt te zijn gedeeld 3 ), al zij het 
ook dat men bij hen de eigenrichting slechts uitdrukkelijk verboden vindt 
in enkele gevallen, waarin zij zich gewoonlijk pleegt te openbaren. 

Twee voorschriften voornamelijk zijn het, waarbij tegen het zichzelf 
recht verschaffen, straf wordt bedreigd. Het eerste, vervat in een decre- 
tum Divi Marei 3 ) verordent: dat indien iemand ten einde wegens het 



•) Puehta, die dit ontkent, wordt wederlegd: I. door de L. 176. pr. D. de 
K. 1. // Non est singulis conecdondum quod per magistratum publice potest fieri , 
ne occasio ait maioris turn uit ue faeiendi." II. door twoe andere plaatsen waarop 
reeds de Glossa ad 1. 1. wijst: L. 13. § 3. D. de usufr. (7. I) //cur enim ad 
arma et rixatn procederc patiatur Praetor, quos potest sua jurisdietione com- 
ponero. ,, L. 14. C. de Judaeis (1. 9). //Cum alioquin etiamsi sit aliquis sce- 
leribus implicitus, idcirco tainen judiciorum vigor, jurisque publici tutela vi- 
detur in medio constituta, nc quisquam sibi ipsi permittero valeat ultionem." 
Zie ook Ij. 29. § 1. D. ad leg. Aq. (9. 2). L. 9. C. sol. matr. (5. IS). 111. 
door de als het ware technische uitdrukking sibi jus dicere, waarmede zij het 
ft rem sino ullo judice possidere" qualificeeren, (Zie behalve hot deerctum D. 
Marei L. 1. § 2. D. quod leg. (43. 3)), waardoor vervalt de bedenking van 
Benfey (Rhein. Mus. D. VII. bl. 2) als zouden de Romeinen geen kunstterm 
hebben gehad, waardoor zij het begrip van eigenrichting aanduiden. ITet Pr. 
L. R. (Einl. § 78). //Die Selbsthülfe kann uur in dem Falie entachuldigt 
werden , wenn die Hülfe des Staats zur Abwendung eines unwiederbriuglichen 
Schadens zu spat kommen wurde") en het Oostenr. AVetb. (§ 19). (vJedem, 
der sieh in seinem Rechte gekrankt zu sein erachtet, steht es frei, seine 
Beschwerdc vor der durch die üesctze bestimmte Behörde anzubringen. Wer 
sieh aber mit Hintansetzung derselben der eigenmiichtigen Hülfe bedienet, 
is dafür verantwortlich") , verbieden ze uitdrukkelijk. Zoo ook het Ontw. 1820 
(art. 318(5). //Niemand kan zichzelven op eigen gezag recht verschaften." Ook 
iu het Pr. en Nederl. recht schijnt het beginsel te zijn gehuldigd, daar slechts 
eene enkele keer bij wege vau strikte uitzondering toegestaan wordt zichzelf 
recht te verschaften. Zie art. 072 C. N. Zacharia , IV. § 745. art. 714. B. W. 

') Anders in hot oudere naïeve en als het ware kinderlijke rechtsleven, 
waar en zoolang nog niet alle do organen tot verwezenlijking vau het recht 
aanwezig en beschikbaar waren. //Mit Selbsthülfe und Rache hat ein jedes 
Recht begonnen." Zie Ihering, Geist des R. R. I. § 11, 12. Unger, t. a. p. 
noot 11, 12. 

s ) Dit decretuin komt eenigermate gewijzigd, tweemalen voor, èn in de 
L. 7. D. ad leg. Jul. de vi publ. (4S. 7), èn iu de L. 13. D. quod. met. 
caus. (4. 2). 
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aan hem verschuldigde ') bevrediging te erlangen, cene zaak 2 ) zijns 
schuldenaars zonder diens wil 3 ) en buiten rechterlijke tusschënkomst in 
bezit genomen of dezen tot overgave daarvan zal hebben gedwongen, 
hij, onafliankelijk van de straffen vastgesteld bij de L. Julia de vi pri- 
vata, zijne vordering ») zat verliezen. 

Het tweede voorschrift stelt vast, dat de eigenaar, die zijne door 
een ander bezeten *) zaak, zonder rechterlijke tusschënkomst met ge- 



') De straf kan natuurlijk alleen op hem worden toegepast, die werkelijk 
eeue vordering heeft, hoezeer do woorden: quod deberi tibi pulat, ook den ver- 
meenden sehuldcischer te bevatten schijnen. Benfoy , t. a. p. bl. 17. Vnger, 
§ 111. noot 1. 

*) Zonder onderscheid of het de verschuldigde of eene andere was rem ullam 
debiloris. Ja zelfs schijnt naar do analogie der actio vi bon. rapt. (L. 2. § 22. 
D. vi bon. rapt. (47. 8)) het ex bonis esse voldoende te zijn. Benfey, bl. 24. 
Windscheid, § 123, noot B. Anders Keiler, t. a. p. noot 1, 

*) Eigenlijk geweld is geen vereischto. //Vis est tune quotics quis id quod 
deberi sibi putat non per judicciu reposeit." 

») Men strijdt over het al of niet voort bestaan eener natuurlijke verbin- 
tenis. Het eerste wordt verdedigd door Benfey , bl. 14. Daartegen Vangcrow, 
I. § 133. Kudorif, aant, op Puchta, § 80. Arndfcs, § 94, aanm. 2. Wind- 
scheid, § 123, noot 8. Naar mijne meening blijft er eene natuurlijke ver- 
bintenis over. 1. toch was het tot bereiking van het doel , om namelijk eigenrich- 
ting te weren, alleszins voldoende, het dwangmiddel, als de onmiddellijke en 
hoofdzakelijke werking der verbintenis op te henen, II. pleit hiervoor de L. 
19. en de L. 40. D. de cond. ind. (22. 6). //Si pocnae causa ejus, eui debe- 
tur, debitor liberatus est, naturalis obligatio manet." — De opmerking van 
Vangerow, alsof in beide fragmenten slechts sprake zou zijn van de gevallen 
waarin den eischer zijne actie ontzegd wordt , is eene petitio principii ; in de 
L. 19 althans wordt in het algemeen van bevrijding gesproken. De woorden : lus 
crediti amittit" zijn naar hot taaleigen der Kom. juristen bestaanbaar met het 
overblijven eener natuurlijke verbintenis. L. 10. D. de V. S. //Quodsi nat u ra 
debeatur, nou sunt loco creditorum." L. 108. D. eod. Nog doet zich de vraag 
voor: of bij wederzijdsche verbintenissen de bevrijde schuldenaar van zijne 
zijde de nakoming vorderen kan? Ik zou meeneu van neen. Al is de L. 50. 
D. de act. emt. (19. 1) niet voor dit geval geschreven, zoo blijft toch het 
beginsel waar: wBona fides non patitur, ut cuin emtor alicuius legis beneficio 
pecuniam rei venditae debere desiisset -- venditor tradere compellatur et re 
sua careret." - Wat Vangerow zegt, dat alsdan degeen die het geweld ge- 
pleegd heeft, niet gestraft zou worden, is onjuist. De straf bestaat hierin, 
dat het contract claudicans wordt. Zie een niet onaardig geval dat zich in 
de praktijk heeft voorgedaan bij Burchardi, Archiv. fur Civ. Prax. XVIII. 
16. De onderscheiding van Windscheid, t. a. p. noot 8 is willekeurig. 

s ) Is hij slechts houder, nudus detentor, zoo blijft het voorschrift buiten 
toepassing, posessionem restituat, possidenlibus restituat. Benfey, bl. 37. Vol- 
gens het Pr. L. K. (D. I. Tit. 7. § 144), kan degeen in wiens naam een 
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weid •) wegneemt, zijn eigendom aan den bezitter verliest. Is de gewel- 
denaar geen eigenaar, zoo heeft hij bij wege van straf de waarde der 
weggenomene zaak te voldoen. L. 7. C. unde vi (8. 4). 

Bij latere keizerlijke verordeningen zijn lwvendien straffen bedreigd 
tegen dengene die de aan een derde toebehoorende zaken, zonder diens 
toestemming en tegen hem die kinderen zijns schuldenaars als pand 
mocht hebben genomen, of om hen als slaven te gebruiken, en eindelijk 
tegen hen die de begrafenis huns schuldenaars zouden verhinderen. Nov. 
52. Cap. 1. Nov. 134. Cap. 7. en Nov. 60. Cap. 1 a ). 

Eene uitzondering van het verbod van eigenrichting wordt toegelaten, 
in die gevallen, waar de rechterlijke tusschenkomst niet tijdig genoeg kan 
worden ingeroepen om een onmiddellijk dreigend gevaar af te wenden 3 ). 

Van eigenrichting geheel verschillend is de zoogenaamde noodweer of 
zelfverdediging, waardoor men niet eigendunkelijk en overmoedig treedt 
op vreemd rechtsgebied, maar veeleer door den nood gedrongen, zich 
in een gevestigden toestand poogt te handhaven. Eene zoodanige verwe- 
rende eigenmacht is alleszins geoorloofd, voor zoo verre ze namelijk on- 
ontbeerlijk is tot afweer van een dreigenden aanval of van gevaren, 
die op gcene andere wijze kunnen worden voorgekomen. Voorbeelden in 
de L. 4. § 1 *). L. 5. pr. L. 29. § 3. L. 45. § 4 *). L. 49. § 1. L. 
52. § 1. D. ad leg. Aq. (9. 2). L. 1. § 27 en 28. L. 3. § 9. L. 17. D. 
unde vi (43. 16). L. 1. C. eod. (8. 4). L. 3. § 7. D. de ine. ruina (47. 9). 
L. 1. C. quando liceat (3. 27) °). 



ander bezit, dezen zonder rechterlijke tussrlicnkomst ontzetten. Anders in 
het Oostenr. Wetb. Unger, t. a. p. aant. 7. 

■) //In tantam furoris pervenerit audneiam - violenter invaserit." Vange- 
row, t. a. p. 

») Benfey, bl. 32. 

') Deze uitzondering volgt niet zoozeer uit do daarvoor aangevoerde L. 10. 
§ 16. D. quae in fraud. tred. (42. 8). (Zie Puchta, Vorles. bl. 182. Unger, 
t. a. p. noot 17), die nlleen de verhouding regelt van den eenen schuldeischer tot de 
overigen , als wel uit den aard der zaak. (// Si quas putas te habere petitiones 
aetionibus experiaris.") In sommige wetgevingen is zij uitdrukkelijk bekrach- 
tigd. Zie de aangeh. § 78. Pr. L. R. Einl. en Oostenr. Wetb. § 19 en 
344. //Zu den Rechten des Besitzcs gehort auch das Recht, sich in seinem 
Besitze zu schützen, und in den Falie, das» die richterliche llülfe zu spüt 
kommen würde, Gewalt mit angemessener Gewalt abzutreibcn." 

*) //Adversus periculum naturalis ratio permitlit se dcfendere." 

5 ) //Vim vi defendcre omnes leges omniaque jura permittunt." 

•) //Melius eat enim occurrere in tempore, qnam post exitum vindicare." 
Zio ook art. 328. 329. C. P. 
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§ 86. GERECHTELIJKE HANDHAVING VAN RECHTEN. 



Zal het recht eene volkomene, regelmatige en van des enkelen wille- 
keur onafhankelijke bescherming deelachtig worden, zoo moet, in stede 
van eigenmacht en de wisselkans van vuist en wapenen, optreden een 
gezag dat, geplaatst boven cn buiten de belanghebbenden , van genoegzaam 
inzicht is , om uit een onpartijdig standpunt de gerezen geschillen te beslech- 
ten, cn van genoegzame kracht om aan de beslissingen van de door 
hem gestelde organen klem en uitvoering te verzekeren. Ieder derhalve, 
die zijn betwist of geschonden recht tot erkenning en eerbiediging wil 
brengen , zal door middel eener klacht of actie de rechterlijke tusschen- 
korast hebben in te roepen. De tegenstander tot erkennen of wijken niet 
gezind en zich in den tegen hem aangevangen rechtstrijd inlatende, (litis 
contestatio) wordt in zijue verdediging gehoord en daarna het punt van ver- 
schil (point of issue) vastgesteld. De rechter zal zich door de hem ten 
dienst staande middelen, van de waarheid en gegrondheid der weder- 
zijdsche beweringen hebben te overtuigen, om naar aanleiding daarvan 
tusschen partijen uitspraak te doen en deze tevens te verwezenlijken. 
Het samenstel nu van de regelen cn voorschriften, welke betrekking 
hebben op de handelingen der gedingvoerende partijen en des rechters, 
gedurende en ter gelegenheid van een geschil over private rechten (actie, 
verdediging, litis contestatio, bewijs, vonnis, executie) maakt uit de leer 
van het zoogenaamde burgerlijk proces, dat zich, naar mate het geldt 
den vorm of den inhoud uit tweeërlei oogpunt laat beschouwen. Het 
eerste betreft den geregelden gang ') en de ontwikkeling van het proces in 
zijne verschillende achtereenvolgende phasen en de formaliteiten bij elke pro- 
ceshandeling in acht te nemen. Het geldt hier in één woord de zoogenaamde 
burgerlijke rechtspleging in den engeren zin van het woord. Uit het 
tweede oogpunt worden behandeld en onderzocht de voorwaarden waar- 
aan de uitoefening van het vorderingsrecht in judicio onderworpen is: 
de vragen alzoo: wien kent de maatschappij dat recht toe? welke zijn 
de zoowel aan den eischer, als aan den verweerder verleende mid- 
delen van aanval en verdediging? wat is van elk de kracht en de duur? 



! ) De Franschen noemen het: //la raarche des procedures ofwel: //la 
partie pratique," in tegenstelling van //la partic théorique de la procé- 
dure." 
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welke bewijzen worden als geldig erkend ? wat eindelijk is de omvang en 
welke de werking van het rechterlijke gewijsde ? ziedaar wat het onderwerp 
uitmaakt van hetgeen in tegenstelling van de burgerlijke rechtspleging 
in engeren zin, genoemd wordt: het Actiën-recht ') of de leer van het 
theoretische proces, waarmede wij ons bij de behandeling van het mate- 
rieële recht alleen hebben bezig te houden. Doch uu oefent het proces, 
als zoodanig, een gewichtigen invloed uit op de materieèle rechten der 
partijen, zoodat zij uit dien hoofde alleen, dat zij aan 's rechters oordeel 
worden onderworpen meer of min belangrijke wijzigingen 2 ) kunuen on- 



') Puchta, Vorles. § 80. Windscheid, § 124. Arndts, § 95. Unger, 11. 
§ 112. noot 5. //Die Frage wie, wann und wo die Klage vind Eiiirede auzu- 
bringen, wio der Beweis zu fïihren sei, wie das Urtheil zu stand komme, 
nnd in Rechtakraft erwaehse, gehort in daa Proeessreeht. Die Frage was niit- 
telst Klage und Einrede geltend gemacht wird, was zu beweisen, was durch 
das Urtheil entschieden sei, gehort in das Civil-reeht, da es das materielle 
Privatrecht selbst iat, welchea vor Gericht auftritt, dein Richter die Ueber- 
zeugung von seiner Existenz zu verschaffen sucht, und iin Urtheil an- oder 
aberkannt wird." De zelfstandige behandeling en ontwikkeling van het actien- 
recht in zijn ruimsteu omvang, ia grootendeels de vrucht en de roem van 
de Historische School. Zie Puchta, Rhein. Mus. 111. bl. 251. Hoe zeer de 
Fransohen het gemis daarvan betreuren , blijkt o. a. uit eeu opstel van den 
hoogleeraar Blondeau. Themis, n°. 4. bl. 112. e. v. Het was in dien zin 
ook, dat bij ons de voorstanders van een Vierde boek in den geest van 
het ontwerp van 1820, te recht beweerden, //dat wanneer men daarin alleen 
de leer van het bewijs en de verjaring zoude opnemen, men metterdaad 
het proces-recht behandelde, doch onvolkomen! dat men wel is waar de 
bloote vormen aan het Wetboek van R. V. kon overlaten, doch dat de 
grondslagen van het proces-recht als van een voornaam onderwerp van stel- 
lig recht in hot burgerlijk wetboek moeten behandeld, volledig uitgewerkt } 
en, zoo als reeds op dit stuk door het Hof van Cassatie was betoogd, niet 
konden overgelaten worden aan de rechtswetenschap en hare beoefenaren." Zie 
Voorduin, V. bl. 433. Nienhuis, Voorlezing //ten betooge dat het wensche- 
lijk is bij de tegenwoordige herziening der wetgeving dezelve aan te vullen, 
door een volledig samenstel van stellige wetsbepalingen omtrent de middelen 
tot handhaving van het recht," gehouden in het Genootschap, pro excolendo 
jure patrio, den 27 Nov. 1832, en beoordeeld door Prof. van Hall, Rechtsgel. 
Bijdr. D. VIII. bl. 835 — 352. Het was de stem eens roependen in de woestijn! 
Men miste zoowel het inzicht in de noodzakelijkheid, als den moed om de 
taak aan te vatten, en toch bij eiken stap op dit gebied doet zich het gemis 
voelen. Zoude — om slechts één voorbeeld reeds nu aan te wijzen — er 
kunnen getwist worden over het al of niet bestaan van den regel: //nul si 
ce n'est le Roi ne plaide par procureur," (Pinto, R. V. D. 2. bl. 40) als bij 
ons eene bepaling voorkwam als die van art. 3190. ontwerp 1820? 

*) Men denke aan het causam roi restituere, aan de mora na de lit. cont., 
aan het verbod van vervreemding eener ree litigiosa, aan de verjaring, den over- 
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dergaan. Ook die wijzigingen derhalve en gedaantewisselingen der rech- 
ten gednrende den tijd dat zij het voorwerp zijn van den strijd, behooren 
tot het stellige recht, en moeten daarom in ons systeem hare plaats 
vinden. 



gang op eu tegon erfgenamen. Zie over dit onderwerp, dat ook in het Nederl. 
Recht eene opzettelijke behandeling verdient en vcreiseht: Buehka, die Lehre 
vom Einfluss dea Procesaes auf das materielle Bochtsverhaltniss. Roatoek, 
1846. 
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DERDE AFDEELING. 



Handhaving van reohten door middol van rechtsvordering of actie. 

§ 87. BBGR1P VAN ACTIE. 

Actio in den eigenlijken zin van het woord is het rechtsmiddel waar- 
door men als eischer de rechterlijke tnsschenkomst tegen een bepaalden 
persoon inroept, ten einde hem tot eerbiediging van onzen rechtstoe- 
stand, en, waar noodig, tot opheffing van het gepleegde onrecht te nood- 
zaken. Eene actie instellen is alzoo de handeling des eischers, waarmede 



') In een ui tgeb rei deren zin is actie elk gewoon of buitengewoon rechts- 
middel, waardoor men op eene geoorloofde wijzo bedreigde, betwiste of ge- 
schonden rechten tracht te handhaven en te verzekeren, het actiën-recht het 
samenstel dier middelen. Dezelfde beteekenis heeft soms ook bet werkwoord agere. 
//Agere etiam is videtur, qui exceptione utitur." L. 1. D. de eic. (44. 1). 
L. 37. pr. D. de O. et A. //Actionis verbo continetur in rem, in personam, 
directa, utilis, praejudicium : stipulationes etiam, quae praetoriae sunt, quia 
actionum instar obtinent; ut damni infecti, legatorum et si quae similes sunt. 
Interdicta quoque actionis verbo continentur." Meer beperkt sluit actio de 
exceptio uit. L. 8. § 1. D. de V. S. //Actionis verbo non continetur exceptio." 
L. 2. pr. D. de exc. L. 68. D. de R. V. — In eene nog beperktere betee- 
kenis wordt actio alleen van de persoonlijke vordering gebezigd. L. 28. D. 
de O. et A. (44. 7). //Actio in personam, petitio in rem." L. 178. § 2. D. 
de V. S. //Actionis verbum et speciale est et generale: nam omnis actio di- 
citur Bive in personam , sive in rem sit petitio. Sed plerumque actiones per- 
sonales aoleraus dicere." § 2. 1. quib. mod. toll. oblig. (3. 30). //Quarumque 
rerum mihi tecum actio est, quaeque adversus te petitio vel adversus te per- 
söcutio est." Over dit spraakgebruik in het algemeen , zie Sav. Syst. V. § 208. 
Schüüng, Instit. II. § 102. Wachter, II. bl. 412. TJnger, § 113, noot 1. 
Keiler, § 78, noot 1. 

I. U 
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hij voor den rechter als klager optredend, het geding opent, in den vorm 
dien de burgerlijke proces-orde voorschrijft. Maar, onafhankelijk van 
deze formeele objectieve bcteekenis, verstaat men door actio, de met het 
recht verknochte bevoegdheid *), om tot handhaving daarvan tegenover 
den wederstrevenden en uiterlijk te voorschijn getreden wil van een 
ander, de rechterlijke bescherming in te roepen. In dien subjectieven 
zin is actio niet de handeling, waarbij men klaagt, maar veeleer, het- 
geen deze vooraf gaat, namelijk het klaag- vermogen, het klaag of vor- 
deringsrecht, dat aan elk recht regelmatig gepaard, behee recht wordt 
door de voorschriften en bepalingen van het civiele recht *). 

Tot de natuur, zoo niet tot het wezen van elk recht *), behoort de 
bevoegdheid , om tot zijne bescherming en handhaving de noodige dwang 
middelen aan te wenden *). Wordt derhalve door de wet of eenige an- 
dere rechtsbron een recht erkend, zoo is het, waar het vorderings 
vermogen niet uitdrukkelijk is uitgesloten, voor den rechter vervolgbaar, 
gelijk omgekeerd in de toekenning van eene klacht, de erkenning is ge- 
legen van het recht, dat zich langs dezen weg doet gelden. 

Overigens is de actie geen afzonderlijk zelfstandig recht *) , maar veel- 
eer het recht zelf, dat, aangerand en aangevallen, zich tot den strijd 
aangordt °), in één woord: het recht in actie. Door de richting echter 



') Pr. I. de actt. (46). //Actio nihil aliud est quam jus persequendi in ju- 
dioio quod sibi debetur." De Duitschers bezigen daarvoor Klage of Klagrecht. 
Sav. Syst. V. bl. 5. — Ik gebruik in tegenstelling van rechtsvordering, dat 
is: de actie in formeelen zin: Vorderings-recht. 

«) Puchta, Vorles. I. bl. 184. 

») De vervolgbaarheid moge niet een wezenlijk bestanddeel van het recht 
zijn, toch kan men zeggen, waar het dwangmiddel is uitgesloten, daar is aan 
het recht hare natuurlijke eigenschap onttrokken; het bestaat, maar het is 
in zekeren zin weerloos en in zijne krachten verlamd. 

*) Dit beginsel vindt zijne uitdrukking in § 19 van het Oostenr. "Wetb. 
en iu art. 3191 Outw. 1820. //Alle personen, aan welke eenig recht toekomt, 
kunnen dit recht door rechtsvordering doen gelden. Zie ook Sav. Oblig. I. 
§ 7. Unger, t. a. p. Windscheid, I. § 44. 

■) Gelijk door sommigen beweerd wordt, geleid en misleid door de in noot 1 
aangehaalde definitie. Zoo nog zegt Blondeau, t. a. p. 114: //Lorsqu'une 
personne éprouve quelque obstacle dans 1'exercice d'un droit ordinaire, c'esten 
lui accordant mm aulre droit, que le législateur vient k son secours." Hoeveel 
beter Puchta, t. a. p. : //Klage sind keine Rechte fur sich, sondern blos*e 
Anneza von "Rechten , Bestandtheile von Rechten , Berechtigungen , ebenso me 
t. B. das Recht, über die Sache zu disponiren." 

•) Unger, § 113, noot 13. //Das Klagrecht ist gleichsam das Recht auf 
dem Kriegsfuss, das Recht im Sago, im TJnterschied von dem friedlichen 
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die elke actie neemt tegen een bepaalden persoon van wien men herstel van 
onrecht eischt, neemt het vorderingsrecht, een betrekkelijk, persoonlijk, 
obligatoir karakter aan, waardoor de eischer en de verweerder tot elkan- 
der in verhouding komen als schuldeischer en schuldenaar '). 

Aanmerking. — Windscheid heeft in zijn werkje: die Actio des Röm. 
Civ. Rechts vom Standpunkt des heutigen Rechts, Dusseldorf, 1856 
(waartegen Muther, zur Lehre von der Röm. Actio. Erlangen, 1857, en 
tegen dezen wederom Windscheid, die Actio, Abwehr gegen Muther. 
Dusseldorf, 1857), de theorie verkondigd,, dat naar de moderne rechts- 
beschouwing de actie geheel iets anders zoude zijn dan bij de Romeinen. 
Bij deze namelijk zou de actie zijn geweest een zelfstandig van één 
recht geheel onafhankelijk orgaan van het rechtswezen , eene bloote aan- 
spraak op rechtshulp, die alleen daarom een recht wierd, omdat de aan- 
spraak bevredigd werd; terwijl in ons hedendaagsch recht de actie slechts 
het hulpmiddel is, waardoor de handhaving gevraagd wordt van een 
recht dat reeds vroeger een bestaan had, maar in welks uitoefening 
men gestoord of gekrenkt is geworden. 

Bij ons, zoo gaat hij voort, wijst het recht iederen individu de grens 
aan, binnen welke zijn wil tegenover alle andere als wet heerschen zal, 
en in 'deze zijne wettig toegekende heerschappij belemmerd, beklaagt 
hij zich bij den Staat, als bewaker der gestelde grenzen, om hem tegen 
krenking te waarborgen. De Romein daarentegen zegt niet: „gij hebt 
dit of dat recht," maar wel: „gij kunt voor den rechter uwen wil doen 
gelden." Het kon dus voorkomen, dat men eene vordering zonder een 
recht had, gelijk een recht denkbaar is zonder vordering, en was het 
slechts toeval als beide samenliepen, maar ook dan nog, had de actie 
baar wortel niet in het recht, maar in de rechtspraak en het gezag der 
rechtsprekende overheid. Door deze redeneering komt Windscheid tot het 
besluit, dat, daar naar onze wijze van beschouwing de actiën niet anders 



Kecht, dem Recht im Toga" — en verder: //wahrend es doch das Recht 
selbst ist, welchea in den Kampf geht (res in judicium deducta) und das 
Klagrecht vielmehr ein Recht des Rechtes ist." Treffend Brinz, Pand. I. bl. 
50. //In jedem vollkommenen Rechte (des Privatrechts) ist ein Klagrecht; 
von den Römern mannlicher //jus agendi" genannt — eine Macht sich selbat 
handelend geltend xu machen. Auch für das einzolne Recht gilt ein domi mili- 
tiaeque und muss von der friedlichen Ausübung der Rechte (jure suo uti) 
deren Geltendmachung unterschieden werden." 

•) Sav. t. a. p. TJnger, bl. 354. Keiler, § 78. § 5. I. de exc. (4. 13). //Item 
si judicio tecum actum fuerit, sive in rem, sive in personam, nihilominuB 
obligatio durat." 
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zijn dan uitvloeisels of schaduwen van de rechten zonder eigen leven en 
bestaan, zij van het moderne rechtswezen behooren te worden verban 
nen en vervangen door die der rechten of aanspraken 

Deze theorie van Windscheid, met hoeveel talent en scherpzinnigheid voor- 
gedragen en ontwikkeld, is inderdaad in strijd met de natuur en het wezen 
van het recht J ). Steeds toch en overal staan recht en actie niet alleen in 
onmiddellijk verband, maar is ook de onderlinge verhouding deze, dat de 
actie er naar streeft om de regelen die het maatschappelijk verkeer orde- 
nen en beheerschen, tot uitvoering en algemeene erkenning te brengen. 
Waar dus recht gevraagd wordt, moet reeds een recht aanwezig zijn, dat 
zich door de rechtspraak wèl openbaren, maar niet in het leven geroepen 
worden kan. In één woord : het recht is de schepper, de actie het schepsel — 
niet omgekeerd. Ook doet het niets ter zake, dat door de Romeinsche 
praetoren meerdere actiën werden ingevoerd, die niet op het eigenlijk 
jus civile gegrond waren. Immers de actie die in het concrete geval door 
den praetor werd toegekend, hetzij vooraf in het Edict verkondigd hetzij 
niet, was het uitvloeisel van een recht, dat de praetor, in zekeren zin, 
als wetgever schiep, al deed hij het ook soms op het eigen oogenblik 
dat hij het onder zijne rechterlijke hoede stelde ; en hij die door de actie 
geholpen en beschermd werd, al was deze slechts het gewrocht van het 
magistraal gezag, was inderdaad rechthebbende, niet in dien zin , alsof zijn 
recht door de rechtspraak van den praetor eerst geschapen ware, maar 
veeleer omdat de praetor zijne aanspraak gegrond bevonden had en deze, 
als het levend orgaan van het algemeene nationale bewustzijn, ook daar 
waar bij materieel nieuw recht te verkondigen of uit te spreken scheen, 
formeel beschouwd werd slechts het civiele recht in zijnen geest aan te 
vullen of te wijzigen 3 ). De hedendaagsche rechtsbeschouwing verschilt 



•) // Bei uns" — zoo drukt hij zich uit - // ist die Rechtsordnung die Ord- 
nung der Rechte. Die Komische Rechtsordnung ist nicht die Ordnung der 
Rechte , sondern der gerichtlichen verfolgbare Ansprüche" — en in zijn // Re- 
plik" tegen Muther, bl. 13: //Es ist Recht weil es gesprochen wird, aber es 
wird nicht gesprochen weil es Recht ist." Naar deze theorie behandelt "Wind- 
scheid iu zijn Lehrb. der Pandekten die Ansprüche, waar men gewoonlijk 
van actiën spreekt. 

*) Tegen Windscheid, zie behalve Muther, t. a. p., Zimmorman, Heidelb. 
Krit. Zeitschr. V. bl. 401 e. v. Unger, § 113. noot 19. Arndts, § 96. aanm. 5. 
Kuntzc, Schlettera Jahrb. V. bl. 1 e. v. die er aan herinnert: daas //die XII 
Tafeln Jus im eminentesten Sinn vortragen und daas erst eine spatere Peri- 
ode legis aetiones dauach geBtaltet, die Jura mit den Actiones gleichsam um- 
kleidend und ausriistend." L. 2. § 4. 5. 6. D. de orig. jur. (1. 2). 

J ) L. 7. § l. ü. de Just. et Jur. (1. 1). //Jus praetorium est, quod Praetores 
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dos inderdaad niet van die der Romeinen, al moet men ook toegeven, 
dat deze, geleid door den hnn eigen practischen zin en meer het oog 
richtend op de hulp die voor het geval van krenking onmiddellijk te vcr- 
leenen was, dan op het abstracte recht in zijn vreedzamen en onge- 
stoorden gang, de actie als ware zij het prüis in hnnne terminologie op 
den voorgrond gesteld ') en van actiën gesproken hebben, waar wij van 
rechten of aanspraken. 



introduxerunt adjuvandi vel supplendi vel corrigendi juris civilis gratia prop- 
ter utilitatem publicam nam et ipsurn jus honorarium viva vox est juris 
civilis." Kuntze, t. a. p. : //Nun ist allerdings wahr, dass die Organe des 
Jus honorarium, anknüpfend an die Legis Actionen im Wege der Actio, 
das weitere Recht enfalteten, aUo gleichsam die Form vor der Substanz 
(nicht schufen, sondern) ausbildeten, allein wieder war es eine Römische 
Cardinalthat, die honorarische Actionenordnung " alltnahlig zu substantialisi- 
ren, und der Ordnung der Rechte einzuverleiben : grade das ist ja der Kern- 
punkt in der Arbeit der Jurisprudenz nach den Veteres, dass sie das Jus 
honorarium enucleïrend , es in den Civilistischen Bau einordnete und in der 
Actio die Obligatio (die bis dahin intellectuell unentfaltete) erkannte." Wind- 
scheid is er niet in geslaagd de tegen zijn stelsel van verschillende zijden en 
van verschillend standpunt gemaakte bedenkingen op te lossen in zijn Lehrb. 
der Pand. § 44, noot 5. 

') Zoo spreken zij b. v. van actiones quae heredibus et in heredes coinpe- 
tunt, waar het geldt den overgang van rechten en zoo ook zijn vele verdee- 
lingen van actiën eigenlijk verdeelingen van rechten. Wachter, bl. 412, 
noot 2. Zimmerraann, t. a. p. bl. 477. Kuntze, Heidelb. Krit. Zeitsehr. V. 
bl. 376. TJnger, § 113, noot 19. Kierulft', bl. 156, noot: //Was wir Recht 
nennen, fasst die Römische Vorstellung am liebsten als die Möglichkeit zu 
klagen. Das Römische Recht hat nicht einmal einen gleich uinfassenden Aus- 
drück für das was heut zu Tage zieuilich allgemein dingliches Recht ge- 
nannt wird." 
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Verdeeling van actiën. 

§ 88. A. NAAR AANLEIDING VAN DE RECHTEN, WELKE DEN ACTIËN 

TEN GRONDSLAG LIGGEN. 

Naar aanleiding van de rechten , welke den actiën ten grondslag liggen , 
worden alle verdeeld in persoonlijke en onpersoonlijke (in personam, 
personales, in rem actiones). De persoonlijke is die, welke voortspruit uit 
een recht , waardoor een bepaald persoon jegens een ander bepaalden per- 
soon verbonden is iets te doen of niet te doen, in dier voege, dat de- 
geen, tegen wien de vordering in geval van niet-nakoming der verbin 
tenis zal worden gericht, van haar ontstaan af zeker is '). De onper- 
soonlijke vordering (in rem *) ) is die welke voortvloeit uit een recht dat 



') Tijdens de heerschappij van de judicia ordinaria, openbaarde zich het 
persoonlijke element in dat gedeelte der formula, dat den grond van den 
eisch bevatte (intentio) en bij de actiones in jus conceptae luidde; //si paret 
N™. N». A°. A°. dare, of dare facere oportere;" bij die in factum //si paret 
A". A» apud N m . N m . mensam — deposuisse." Daarentegen was bij de actiones 
in rem de intentio niet tegen een bepaald persoon, maar op het recht zelf 
gericht. //Si paret fundum esse A l . A 1 ," si paret jus esse A°. A°. eundi, 
utendi ," eet. — Gaj. IV. 87 : // Sed cum in rem agitur nihil in intentione 
facit ejus persona, cum qua agitur - tantum enim intenditur rem actoris 

») ln rem drukt alzoo niet uit het voorwerp der vordering, maar veeleer 
haar onpersoonlijk — absoluut — objectief karakter — //cum eo agit qui 
nullo jure ei obligatus est, movet tarnen de aliqua re controversiam." Tn 
dien zin zijn pacta in rem in tegenstelling van die in personam //quoties ge- 
neraliter paciscor ne petam." L. 7. § 8. D. de pact. (2. 14). Zoo wordt de ex- 
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een zelfstandig bestaan heeft in en door zichzelf, zonder betrekking tot een 
bepaald individn en waartegenover staat dc negatieve verplichting van 
allen om het recht van den rechthebbende ongerept en ongeschonden te 
laten. Degeen tegen wien de vordering gericht wordt, is hier niet, ge- 
lijk bij de persoonlijke, van den beginne aangewezen, maar eerst na en 
door de krenking van ons absoluut recht verrijst een tegenstander, van 
wien wij vorderen erkenning van ons betwist of geschonden recht en de 
opheffing van het onrecht. „ Omninm actionnm quibns inter aliquos apnd 
judices arbitrosve de qnacuniqnc re qnaeritur, summa divisio in duo ge- 
nera deducitur, aut enim in rem sunt, aut in personam. Namque agit 
nnusquisqne aut cum eo, qui ei obligatus est, vel ex contractn, vel 
ex maleficio; quo casu proditac sunt actiones in personam, per quas 
intendit adverearium ei dare aut facere oportere, et aliis quibusdam 
roodis aut cum eo agit, qui nullo jure ei obligatus est, movet tarnen 
alicni de aliqua re controversiaru ; quo casu proditae actiones in rem 
sunt, veluti si rem corporalem possideat quis, quam Titius suam esse 
affirmet; possessor autem dominum eins se esse dicat, nam si Titius 
mam esse intendit, in rem actio est. Aeque si agat quis, jus sibi esse 
fnndo forte vel aedibus utendi, fruendi, vel per fundum vicini eundi, 
agendi, vel ex fundo vicini aquam ducendi, in rem actio est." § 1. I. 
de act. (4. 6). L. 25. pr. D. de O. et A. (44. 7). „In rem actio est, 
per quam rem nostram quae ab alio possidetur, petimus; et seraper ad- 
versus eum est, qui rem possidet. In personam actio est, qua cum eo 
agimus, qui obligatus est nobis, ad faciendum aliquid vel dandum: et 
semper adversus eundem locum habet." Gaj. IV. 1 — 3, 100, 10f>. 

Tot de onpersoonlijke vorderingen behooren ook die, welke de strek- 
king hebben niet om onmiddellijk tegen een bepaalden tegenstander eene 
veroordeeling te verkrijgen '), maar veeleer om door den rechter te doen 



ceptio doli in rem genoemd, omdat alleen gevraagd wordt an in ea re d. m. 
factum sit, non adversus quem coramissus sit dolus. L. 2. § 2. D. de doli 
m. exc. (44. 4). Zoo wordt van het verbod om een nieuw werk aan te 
leggen gezegd: woperis novi nuntiatio in rem fit, non in personam." L. 10. 
D. de O. N. N. (39. 1). Zoo eindelijk wordt van het Edict waarbij geen 
verschil ia gemaakt of iemand zichzelf verdedigt, dan wel door een ander ver- 
dedigd wordt, gezegd: in rem scriptutn est. L. 5. § 3. D. quib. ex caus. in 
poss. (42. 4). Sav. Syst. V. bl. 14. Keiler, § 79. Windacheid, § 43, noot 4. — 
Overigens werd in de oudste tijden door de actio in rem bij uitnemendheid 
verstaan de rei vindicatio, als de toenmalige eenige reëele actie. Gaj. IV. 16. 
17. 86. 87. L. 23. D. de E. V. (6. 1). Sav. t. a. p. bl. 30. TTnger, § 114, 
noot 9. 

■) Gaj. IV. 43. //Intentio aliquando sola invenitur sicut in praejudicialibus 
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uitspreken het bestaan van een absoluut recht, van een toestand ') of 
rechtsbetrekking, ten einde later, op grond van deze rechterlijke erkenning, 
aanspraken te doen gelden uit het erkende recht voortspruitende. Deze 
zoogenaamde actiones praejudiciales onderscheiden zich van de overige 
actiones in rem hierin, dat zij niet onmiddellijk tot veroordeeling leiden, 
maar slechts als het ware het voorspel zijn van een ander geding en 
daarop van overwegenden invloed. Gemeen hebben zij met haar, dat ook 
hier de tegenstander onbepaald en onzeker is, tot dat iemand den toe- 
stand waarin wij ons bevinden betwist of daarop inbreuk gemaakt heeft 
§ 13. I. de Act. „ Praejudiciales actiones in rem esse videntur, quales 
sunt per quas quaeritur an aliquis liber vel libertus sit, vel de partu 
agnoscendo" J ). 

Andere vorderingen 3 ) hebben wederom dit met de onpersoonlijke ge- 
meen, dat zij niet beperkt zijn tot hem die krachtens zijn wil, door 
overeenkomst of misdrijf verbonden is, maar veeleer kunnen ingesteld 
worden, tegen een ieder, die door eene toevallige omstandigheid (door 
het bezit van- of het voordeel getrokken uit eene zaak) in de gele- 
genheid en uit dien hoofde verplicht is, dengene die een onrecht- 
matig nadeel ondergaan heeft, schadeloos te stellen. Van eene enkele 



formulis." Theoph. ad § 13. 1. // Praejudicialis est formula ex sola constan? 
intentione, neque enim condemnationera in se habet." 

') Vict. Art. Rhet. aangehaald bij Schrader, ad § I. 1. //Simplex petitio, 
cum quaeritur in quo jure sit res aut peraona." Door praejudicia konden 
rechtsbetrekkingen van verschillenden aard, o. a. ook obligatierechten worden 
vastgesteld. Zie Gaj. III. 123. IV. 44. L. 30 D. de reb. auct. jud. possid. 
(43. 5). //Eos qui bona sua negant jure venisse, praejudit-io experiri debere." 
Iustinianus vermeldt in § 23. I. 1. alleen die, welke op de jura status en 
familiae gegrond zijn. Bij ons zijn de vorderingen uit de familie-rechten 
voortspruitende, door de in elk opzicht onnauwkeurige bepaling van art. 
129 B. R. van het actiën-kader uitgesloten, iets, waartoe de uitdrukking 
van actio in rem ook het hare heeft bijgedragen. Tot voorkoming van 
verwarring is boven de benaming van zakelijke, die van onpersoonlijke voor 
te trekken. Het Ontw. van 1820 had haar althans eene plaats aangewe- 
zen, en ze bepaald als //strekkende tot het doen gelden van zoodanige rech- 
ten, welke den burgerlijken staat, de betrekking tot eenig bijzonder geslacht, 
of de vrije uitoefening van die daden welke de wet aan personen veroorlooft, 
betrefTen." 

') RudorflT, op Puchta's Vorles. § 84, noot 1. 

») Voorbeelden: L. 9. § 8. D. quod met. causa (4. 2), verg. met de L. 4. 
§ 33. D. de dol. m. exc. (44. 4). L. 3. § 15. D. ad exhib. (10. 4). L. 12. D. 
de aq. pluv. are. (39. 3). L. ö. § 13. L. 7. pr. en § 1. D. quod vi aut clam 
(48. 24). L. 1. § 13. D. quod leg. (43. 3), verg. met de L. 1. § 3. D. de 
interd. (43. 1). § 5. I. de nox. act. (4. 9). L. 1. § 12. D. Si quadrup. (9. 1). 
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daarvan wordt gezegd dat zij in rem scripta is, (L. 9. § 8. D. qnod 
met. caus. (4. 2) ), omdat ieder die in een zoodanigen feitelijken toestand 
verkeert aan de actie is blootgesteld. Overigens zijn ze , als uitvloeisel niet 
van een absoluut, steeds voortwerkend, maar van een zoodanig recht 
dat na de bevrediging zich oplost, persoonlijk '). Aan den anderen kant 
is het eene eigenaardigheid der actio Pauliana, dat zij, al mocht ze langs 
den weg der in int. rest. tot eene reëele worden verheven, in haar absoluut 
karakter deze wijziging ondergaat, dat zij alleen kan worden ingesteld 
tegen hen die óf medeplichtig zijn aan het door den schuldenaar gepleegde 
bedrog óf de vervreemde zaak ex causa lucrativa hebben verworven. L. 
38. pr. et § 4. D. de usuris (22. 1). L. 6. § 11. D. quae in fraud. cred. 
(42. 8). § 6. I. de act. »). 

De actiones in rem en die in personam staan , evenzeer als de rechten 
welke zij geroepen zijn te handhaven, lijnrecht tegenover elkaar. Even- 
min dus als een recht te gelijk een absoluut en een betrekkelijk karak- 
ter hebben kan 3 ) bestaan er gemengde vorderingen in dien zin, dat 
zij als op een dubbelen grond berustende, te gelijk persoonlijk en zake- 
lijk zouden kunnen zijn »). Wanneer derhalve de hereditatis petitio eens 
mixta personalis actio genoemd (L. 7. C. de pet. hered. (3. 31)), en 
van de judicia divisoria gezegd wordt (§ 20. I. de act.): „mixtam cau- 
sam obtinere videutnr," — zoo kan dit niet doelen op haar innerlijk 
wezen, maar veeleer op een enkel mogelijk rechtsgevolg. Voor het ove- 



') L. 3. § 3. D. ad exhib. // Eet autetn personalia haec actio." li. ü. § 5. 1). de aq. 
et aq. pluv. arcenda. //Aq. pluv. areendae actionem , sciendum , nou in rem , sed per- 
sonalem ease." § 31. 1. de act. // In personam veluli quibus de eo agitur quod — 
metus causa factum est." — Zie overigens Sav. t. a. p. bl. 25. Kierulff, t. a. p. 
bl. 165. Sintenis, I. § 29. noot Jl. Windscheid , § 45. noot 6. Arndts, 
§ 97. aant. 6. ITnger, I. bl. 551: //Sie hort deshalb nicht auf eine persön- 
liche Klage zu seyn, sondern sie wird nur zu ciner absolut wirksamen, indem 
sie gegen jeden Bcsitzcr der betreftenden Sache angestrengt werden kann." 

*) Sav. t. a. p. Sintenis, t. a. p. noot 12. Arndts, Weisk. R. L. V. bl. 211. 
Als Savigny, omdat de her. petitio alleen geldt tegen enkele categorieën van 
bezitters (L. 9- 13. D. de her. pet. (5. 3)), ook de/.e rangschikt onder de 
actiones in rem van een beperkten omvang, zoo miskent hij, dat alleen door 
een zoodanig gequalifieeerd bezit in tegenstelling van de reivindieatio, het 
erfrecht als zoodanig geschonden wordt. Zie de aangehaalde schrijvers. 

*) Onjuist daarom is art. 3200, Ontw. 1820. //Recht op of tegen zaken en 
personen beiden heeft plaats in die gevallen, waarin tevens en de zaak èn de 
personen uit kracht van overeenkomst of van daden verbonden zijn." 

*) Onjuist is daarom ook de bepaling van art. 129. R. V.. Wat de Fran- 
achen onder actions tnixles verstaan, is zeer betwist. Zacharia, IV. bl. 43S, 
noot 6. Carré, Proc. Civ. Tom. 1. n°. 259. 
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rige zijn de judicia divisoria even zeker persoonlijk als de hereditatis 
petitio onpersoonlijk is '). 

') 1°. volgt dit uit den aard der zaak. Immers beroept men zich door mid- 
del van de herod. petitio op het absolute erfrecht tegen iederen gequalifi- 
ceerden bezitter van eeuig voorwerp tot de nalatenschap behoorende. II 4 . wordt 
de hered. petit. uitdrukkelijk in rem actio genoemd, en van den eischer ge- 
zegd: // hereditatem vindicare." L. 25. § 18. L. 8. D. de her. pet. L. 8. C. 
comm. de succ. (6. 59). De slechts eenmaal voorkomende uitdrukking : mixta per- 
sonalis actio , in de aangehaalde L. 7. laat zich hierdoor verklaren , dat hij die zich 
als erfgenaam voordoet, soms als debitor hereditarius tot eene perBoonlijke 
pracstatie veroordeeld wordt, hoezeer zulks toch eigenlijk plaats grijpt in de 
hoedanigheid van juris posaessor. L. 13. § 15. L. 42. D. de her. pet. (5. 3). 
KierulfT, bl. 162, noot. Sintenis, § 29, noot 13. Arndts, Pand. § 97, noot 7. 
en Khein. Mus. II. bl. 144, alwaar hij te recht opmerkt, dat het karakter 
eener vordering niet bepaald wordt door het voorwerp der condemnatio, die 
trouwens in het classieke recht zich altoos in eene geldsom oploste, (Gaj. IV. 
48) , maar veeleer door het in de intentio vooropgezette en zich openbarende 
recht. Omgekeerd zijn de judicia divisoria ontegenzeggelijk in personam (L. 1. 
D. fin. reg. (10. 1). L. 1. § 1. C. de ann. exc. (7. 40)), als gegrond op 
eene verbintenis uit eene gemeenschap ontstaan en gericht tegen een be- 
paalden tegenstander die, door toeval of verdrag deelgenoot geworden, uit 
dien hoofde tot scheiding en regeling moet medewerken of ze zich althans laten 
welgevallen. Doch de rechterlijke taak ia hier eene tweeledige. Zij bestaat, 
vooreerst in de adjudicatio, waardoor aan de belanghebbenden een uitsluitend 
recht op bepaalde lichamelijke zaken die vroeger gemeen waren, wordt toe- 
gekend. Dergelijke adjudicatio is in rem, voor zoo verre als de partijen daarbij 
lijdelijk , geeue veroordeeling ondergaan. Maar de rechter kan aan die adju- 
dicatio tevens eene veroordeeling verbinden, hetzij negens kosten op de ge- 
meenschappelijke zaken gemaakt of wegens nadeel daaraan toegebracht, hetzij 
wegens overbedeeling «et si unius pars prnegravare videbitur, eum invicera 
certa pecunia alteri conderonare." § 20. 1. t. I. L. 4. § 3. D. comm. div. (10. 3). 
Het is ter oorzake van dit bij de scheidingsprocessen voorkomende gemengde 
element, dat Justinianus t. a. p. zegt tt mix tam causam obtinere videntnr." 
L. 22. § 4. fam. ercisc. (10. 2). — Deze verklaring van KierulfT, bl. 168, 
komt mij de meest aannemelijke voor. Die van Savigny, bl. 36, waarmede 
overeenstemt Sintenis, I. § 29, noot 13, als zoude het gemengde daarin be- 
staan , dat ter gelegenheid van het scheidingsproces ook over het absolute 
recht kan worden gestreden en uitspraak gedaan, — acht ik daarom minder 
waarschijnlijk, omdat de actie dan toch alleen reëel zoude zijn, in geval het 
erfrecht of de eigendom betwist wordt; erkennen beide partijen het absolute 
recht, terwijl zij alleen over persoonlijke praestatiën twisten, zoo ware toch 
het reëele clement geheel buiten spel. Wanneer Keiler (Civ. Proc. bl. 374) 
deze actiën daarom reëel noemt, omdat, hoezeer zij uit eene obligatie voort- 
spruiten, de obligatie zelve op eene zakelijke gemeenschap gegrond en daar- 
van afhankelijk is, zoo zoude hij op grond van dezelfde redeneering de 
condictio ex mutuo , die onbetwistbaar persoonlijk is , gemengd kunnen noemen. 
Bovendien strijdt met deze uitlegging de aangehaalde § 20. I. de act., waar 
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§ 89. B. NAAR AANLEIDING VAN IIBT VOORWERP DER ACTIËN. 

Het voorwerp oener vordering ') is datgene, wat de eischer poogt te ver- 
wezenlijken en door tusschenkomst van den rechter te bereiken. In de meeste 
gevallen zal hij vorderen, dat hij, tegen wien de cisch is ingesteld, 
worde veroordeeld om iets te geven, te doen of niet te doen. Enkele vor- 
deringen zijn er echter, die niet beoogen eene tot onmiddellijke executie 
leidende uitspraak, maar veeleer eene bloote rechterlijke beslissing over de 
rechtmatigheid of onrechtmatigheid van een toestand of rechtsbetrekking 
zonder meer 2 ), (praejudicialis actio, praejudicium. § 13. I. de act. „sim 
plex petitio qua quaeritur in quo jure sit res aut persona." *)). 

Eene andere onderscheiding naar het voorwerp der actiën is, dat zij 
a) of ten doel hebben, de opheffing van het nadeel, dat de eischer in 
zijn vermogen door eene jegens hem gepleegde rechtschennis heeft on- 
dergaan, zoodat hij door het uit te spreken vonnis slechts zal worden 



in de eerste plaats eene onbetwiste gemeenschap ondersteld (iuter quoa aliquid 
commune est), en ten anderen slechts het gevolg aangeduid wordt. Hoezeer 
men alzoo Puchta niet behoeft na te zeggen (Vorles. § 83) : // Die Insti- 
tutionenverfasser waren im Schlaf als aio jene Stelle mit aufuahmen," 
zoo is toch de qualificatie zelve van weinig of gcene practisehc waarde. 
Opmerkelijk is het ook, dat Justinianus de actiën niet in het algemeen 
onder drie hoofdcategoriën rangschikt, in rem, in personam, en mixtas, 
maar aan deze laatste, tegenover de summa actionum divisio eene vrij onder- 
geschikte rol toewijst (//Quaedara actiones mixtam causam obtinere viden- 
tur"), terwijl hij van de actiones mixtae in een anderen zin en waar hel 
inderdaad een practisch belang geldt, eene hoofdverdeeling maakt. § 16. 1. de act. 

') De Duitschers noemen het: //den juristischen Gegenstand niet te ver- 
warren met het stoffelijk voorwerp, waarop de vordering middellijk of onmid- 
dellijk gericht is, en dat bij in strekking geheel verschillende actiën hetzelfde 
kan zijn. Sav. § 231. f. Wachter, II. bl. 422. ünger, § 115, noot 4. 

') In ons recht behooren b. v. hiertoe de actie tot nietigverklaring eens 
huwelijks, tot erkenning of ontkenning van de afstamming of wettigheid eens 
kinds, die tot nietigverklaring eener verbintenis. Daarom ook is te beperkt 
de definitie van art. 3189 Ontw. 1820. //Rechtsvorderingen of actiën worden 
genoemd alle rechtsmiddelen, waardoor iemand in rechten aangesproken wordt 
om iets te doen, te geven of ook niet te doen op grond dat hij tot dit doen, 
geven of niet doen volgens de wet gehouden is." Verg. aldaar art. 207, n°. 3. 

') Zie bl. 216, noot 1. — Over hare algemeene bruikbaarheid in het he- 
dendaagsche recht, zie Windscheid, Actio, blad 18, noot 14. Bij ons wordt 
te algemeen , op weinig afdoende gronden , de mogelijkheid eener zoogenaamde 
sententia declaratoria ontkend. Het onderwerp verdient eene opzettelijke be- 
handeling. 
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hersteld in dien toestand, waarin hij, ware zijn recht niet verkort, zonde 
hebben verkeerd. „Kei perseqnendae causa comparatae" '), § 16. seqq. 
I. de act, 6) óf daarop gericht zijn, dat hij die het onrecht begaan 
heeft, veroordeeld worde tot eene straf, die den eischer een vermogens- 
voordeel doet toevloeien, tot een gelijk bedrag als dat waarmede de 
tegenstander verarmd wordt (poenae persequendae causa comparatae 2 )), 
c) óf wel te gelijk streven naar beide doeleinden (tam rei qnam poe- 
nae perseqnendae eausa comparatae et ob id mixtae snnt). § 16. I. 1. 
Gaj. IV. § 6—9. § 1. I. de perpet. et temp. act. (4. 12). L. 21. § 5. 
Ü. de act. rer. am. (25. 2). L. 111. § 1. D. de R. I. 

Van het standpunt des verweerders, zijn ook die actiën poenae perse- 
qnendae causa comparatae 3 ), waardoor hij wel is waar armer, doch de 
eischer slechts schadeloos gesteld, niet verrijkt wordt. Voorbeelden in de 
L. 4 — 7. D. de alien. jud. mut. (4. 7). „Pertinet quidem ad rei per- 
secutionem, videtur autem ex delicto dari." L. 40. D. de dol. (4. 3). 
L. 9. § 8. D. de reb. auct. jud. poss. (42. 5). L. 1. § 8. D. ne vis 
fiat (43. 4). 

Zoo wel de znivere als de gemengde strafactiën kunnen tot voorwerp 
hebben een meervoudig bedrag van de aan den eischer toekomende scha- 
devergoeding (in simplum, in duplum, vel in tripluin, vel in quadru- 
plum conceptae) en zulks hetzij van den aanvang af, wegens den aard der 
vordering, hetzij door dat men het opzettelijk op een proces heeft laten 
aankomen, hetzij eindelijk omdat men ter kwader trouw iemands wettige 
aanspraken geloochend heeft (lis inficiando crescit in duplum). § 21 — 28. 
I. de act. L. 14. § 1. I). quod met. causa (4. 2). L. 1. pr. D. de public. 
(39. 4). 

In de derde plaats worden de actiën onderscheiden *) in Hoofdvor- 
deringen en Tegenvor deringen (Directae en Conlrariae. L. 17. § 1. 
L. 18. § 4. D. comm. vel contra (13. 6). Rubr. Tit. D. de pign. act. 



') De Duitechers noemen ze Sachverfolgende , Entschadigungs - er hullende — 
Ersaliklagen. Wachter, § 64. Sav. Syst. V. § 210. Windscheid , Actio § 3. TJn- 
ger, II. bl. 364. Wellicht zou men ze in onze taal behoudende kunnen noe- 
men. In het Oud-Holl. Recht aprak men van: actiën op het Interest gericht. 
Huber, Hedend. Rechtegel. B. V. kap. 6. § 29. 

*) Met het hedendaagsche rechts- en staatswezen niet meer in overeenstem- 
ming, zijn de meeste private straf-actiën in onbruik geraakt. Zie Kierulff, 
bl. 173, noot. Arndts, § 98. TJnger, § 114, noot 6. 

*) Sav. Syst. V. bl. 41. noemt ze: //einscitige Strafklagen." 

*) Deze verdeeling is eigenlijk eene onderscheiding der rechten, en inder- 
daad onderscheiden de Fransche schrijvers naar aanleiding daarvan, de con- 
tracten in parfaitement ou moins parfaitement synallagmatiquea ou bilatéraux. 
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vel contra (13. 7). Depos. vel contra (16. 3). Mand. vel contra (17. 1). 
L. 6. § 7. D. de his qui not. inf. (3. 2)). De eerste zijn die waarbij 
geeischt wordt datgene , waartoe partijen onmiddellijk gebonden zijn alleen 
nit kracht en ten gevolge der door baar aangegane verbintenis. Tegen- 
vorderingen zijn de zoodanige, welke niet onmiddellijk en noodzakelijk 
nit eene verbintenis voortvloeien , maar die veeleer haar ontstaan ontleenen 
aan eene latere toevallige en met haar in verband staande omstandigheid , 
ter oorzaak van welke het recht grond en aanleiding vindt, naar de bil- 
lijkheid en den vermoedelijken wil der partijen een vorderingsrecht te 
scheppen «). 

Over de verdeeling der actiën in solidum en in minus quam solidum, 
zie § 36. I. de act. 



§ 90. C. NAAR AANLEIDING VAN DK 8UBJBCTBN DER ACTIËN KN DB 
ONDERLINGE VERHOUDING DER GR DING VOEREN DE PARTIJEN. 

Op de bevoegdheid tot het instellen van actiën heeft betrekking de 
verdeeling in actiones privatas en populares *). De eerste zijn die, welke 
men tot handhaving en verzekering van zijne bijzondere belangen en 
aangelegenheden doet gelden. De andere zijn de zoodanige, welke wegens 
overtreding van ten algemeenen nutte gegeven voorschriften 3 ), door 
ieder *), die van deze bevoegdheid niet is uitgesloten, kunnen worden 
ingesteld. (L. 1. D. de popul. act. (47. 23). „Eam popularem actionem 
dicimus quae suuin jus populi tuetur"), met dit gevolg echter, dat de 



*) Zij komen voor bij het depositum, commodatum , pignus, tutela, nego- 
tiorum gestio. Overigens kan hetgeen door de actio contraria verkregen 
wordt ook door middel van de compensatie behouden worden, doch ia dit 
middel niet altoos toereikende. L. 18. § 4. D. Coram. (13. 6). L. 1. § 4. D. 
de contr. tut. act. (27. 4). Aan de andere zijde is het instellen der tegenvor- 
dering (niet te verwarren met de reconventie) onafhankelijk van dat der 
hoofdvordering. L. 17. § 1. D. Comm. //Contraria commodati actio etiam sine 
principali moveri potest; sicut et ceterae, quae dicuntur contrariae." Zie Kie- 
rulff, bl. 166. noot. Schilling, II. § 105. 

') De tegenstelling komt voor in de L. 42. D. de (proc. 3. 3). In de L. 
30. § 3. D. de jurej. (12. 2). komt voor : // actio popularis , publica." 

*) L. 4. en L. 6. D. de pop. act. 

♦) Toch komt het bijzonder belang in zóóverre in aanmerking, als de be- 
langhebbende tot het doen der vervolging voorgetrokken wordt. //'Si cuius 
interest, praefertur." L. 5. § 5. D. de his qui eftud. (9. 3). 
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door den overtreder te betalen boete ten bate van den klager komt '). 
Voorbeelden in de L. 7. pr. D. de jurisd. (2. 1). L. 5. § 5. D. de his 
qui effud. (9. 3). L, 25. § 2. D. de Scto Sil. (29. 5) >). 

In betrekking tot de onderlinge verhouding der gedingvoerende par 
tijen ziju de vorderingen eenzijdige of dubbelzijdige (simplices, duplices, 
sive mixtae) (L. 37. § 1. D. de O. et A. (44. 7). L. 10. D. fin. reg. 
(10. 1). L. 44. § 4. fam. ercisc. (10. 2). L. 2. pr. D. de int. (43. 1). L. 
3. § 1. D. uti poss. (43. 17)). De eerste, de gewone zijn die, bij welke uit 
den aard der zaak aan ieder der gedingvoerende partijen eene éénige rol , die 
van eischer of van verweerder als van zelf is aangewezen , zoodat den eischer 
zijn eisch toegekend of ontzegd, maar hij (met uitzondering van de pro- 
ceskosten) nimmer veroordeeld kan worden. Hier tegen over staan die 
waarbij, vermits de wederzijdsche aanspraken en verplichtingen van ge- 
lijken inhoud zijn, beide partijen de rol van eischer en verweerder te 
gelijk vervullen 3 ). (L. 10. D. 1. „ Judicium communi dividundo , familiae 
erciscundae , finium regundorum , tale est ut in eo singulae personae duplex 
jus habeaut agentis et eius cum quo agitur." L. 2. § 3. D. fam. ercisc. 
„In fam. ercisc. judicio, unusquisque heredum et rei et actoris partes 
sustinet"), zoodat de einduitkomst van het proces deze kan zijn, dat de 
rechter van ambtswege ») hem die het eerst zijne tusschenkomst heeft 
ingeroepen, jegens den oorspronkelijken verweerder, hetzij tot eene stel- 
lige, hetzij tot eene ontkennende handeling veroordeelen kan. Tot deze 
actioues duplices belmoren de zoogenaamde judicia divisoria 5 ) en de 



') Bit wordt ontkend door Mommsen (Tab. Malae. bl. 461), o. a. op grond 
van de L. 7. § 1. D. de popul. act. //Item qui habet has actiones non in- 
telligitur esse locupletior." Reeds de ftlossa echter verklaarde deze woorden 
in verband met do L. 82. D. de V. S. zoo, dat alleen bij de lit. contestatio 
kan blijken wie tot de vervolging het meest gerechtigd cn dus verrijkt is. 
L. 3. D. de popul. act. Tegen Mommsen, zie Dernburg, Heidelb. crit. Zeitschr. 
III. bl. 91 , en over de populares actiones in het algemeen eene verhandeling 
van Bruns, Zeitschr. fur R. Geschichte, III. bl. 108, 341—415. 

*) In ons hedendaagsch recht behooren de zoogenaamde actiones populares 
grootendeels tot de taak der politie. 

») Kierulff, bl. 168, noot. 

♦) Hierin dus ligt het verschil van de reconventie, dat vooreerst het hier 
niet geldt twee vorderingen en twee gedingen en bovendien de eigenschap van 
eischer en verweerder niet door de willekeur der partijen, maar uitsluitend 
door het officium iudicis bepaald wordt. Sav. Syfit. VI, bl. 829. Unger, II. 
§ 131. noot 26, en tegeu Windscheid Arndts, § 99, aanm. 

s ) Bij deze ia geene verdeeling en vereffening denkbaar, zonder dat aan 
alle partijen te gelijk rechten toegekend en verplichtingen opgelegd worden. 
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interdicta retinendae possessionis. Gaj. IV. 160. § 7. I. de interd. (4. 15). 
Intn8schen betreft de wederzijdsche dubbele hoedanigheid van partijen 
alleen Jiare materieële rechten. Wie formeel als eischer optreedt , hangt 
daarvan af, wie zich het eerst tot den rechter gewend heeft. Geschiedde 
het door beiden gelijktijdig, het lot beslist. L. 2. § 1. D. comra. div. 
(10. 3). L. 13. 14. D. de jud. (5. 1). 



§ 91. D. NAAR AANLEIDING DSR RECHTSBRONNEN. 

Naar aanleiding der rechtsbronnen, waaraan zij haar aanzijn danken, wor- 
den de actiën verdeeld : I. in civiles of legitimas , en honorarias of praetorias, 
aedilitias. § 3-12. I. de act. L. 28. D. de leg. I. (30). L. 25. § 2. 
D. de O. et A. (44. 7). L. 178. § 3. D. de V. S. L. 32.^ pr. D. ad L. 
Falc. (35. 2). De eerste berusten op het eigenlijke civiele recht, de an- 
dere zijn een uitvloeisel van de machtsbevoegdheid der met de recht- 
spraak bekleede overheden '), ( r Ex lcgitimis et civilibus causis descen- 
dunt. Aliae sunt quas Praetor ex sua jurisdictione comparatas habet") ; 
II. a) in directas of vulgares, 6) utiles, c) in factum actiones »), naar mate 
zij zich uitsluitend bewegen op het gebied waarvoor zij aanvankelijk bestemd 
en ingericht waren, of wel haren grond vinden in de practische noodza- 
kelijkheid om door uitbreiding eene bestaande leemte van het recht, in 
zijnen geest, aan te vullen *), (L. 21. D. de praescr. verb. (19. 5). 
„ Quoties deficit actio vel exceptio utilis danda est"). Deze onderscheiding 
had reeds ten tijde van Justinianus geen practisch l>elang meer «). 
Toch heeft de benaming eener actio als utilis, daardoor nog beteekenis, 
dat zij in hare werking en gevolgen naar de analogie van de moeder- 



«) 8av. Syst. V. bl. 61 e. v. 

») L. 46. D. de her. inst. (28. 5). § 16. I. de leg. Aq. (4. 2). Gaj. IV. 34. 

s ) Men zou ze kunnen noemen: afgeleide vorderingen. Zie Wachter, II. 
bl. 417 e. v. KierulfT, bl. 270, die te recht zegt: //Jede neuo Actio utilis 
ist nach der Ueberzeugung des j edeemali gen rechtsbildenden Organs eines Staats 
die tiefere Erkenntniss des Wesens eines Gesetzes; der eigenliche Grund, die 
wesentliche Voraussetzung des schon gegebenen Klagrechts wird entdeckt, 
und dadurch sein factischer Inhalt erweitert." Overigens behoort de meer 
uitvoerige ontwikkeling dezer actiën, alsmede die der actiones fictitiae, utiles 
et in factum en hare verhouding tot elkaar, tot de rechtsgeschiedenis. Het- 
zelfde geldt van de actiones in jus en in factum conceptae. Sav. t. a. p. § 215 
maar vooral Keiler, Civ. Proc. § 32. 

*) L. 47. § 1. D. de neg. gest. (3. 5). 
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actie te bcoordeelcn is. L. 19. pr. D. de inst. act. (14. 3). L. 1. § 2. 
D. de superf. (43. 18). 



§ 92. E. NAAR AANLEIDING VAN DE WIJZE VAN RECHTSPLEGING. 

Naar het verschil in de rechtspleging waren de actiën ordinariae of 
extraordinariae (persecutiones). L. 178. § 2. D. de V. S. L. 17. D. de R. 
C. (12. 1). pr. I. de succ. subl. (3. 13). Dig. Tit. de extraord. cogn. 
(50. 13). De eerste, de gewone waren die waarbij, nadat het geding 
voor den magistraat (in jure) was ingeleid en voorloopig onderzocht, de 
eindbeslissing overging op één of meerdere door hem benoemde rechters 
(judicium). Bij de tweede soort besliste de magistraat zelf, iets dat sedert 
Diocletianus regel was geworden. L. 2. C. de ped. jud. (3. 3). § 1. 
I. de interd. „ Extra ordinem jus dicitur." 

Nog waren er Interdicta, oorspronkelijk bevelen '), welke de Praetor 
op aanvrage van eene der partijen kon uitvaardigen, en waarbij hij iets 
gebood of verbood *), zoodanig echter, dat indien niet gehoorzaamd 
werd, bet bevel alleen diende tot inleiding en grondslag van een nader 
te voeren proces. De eigenaardige strekking der interdicta was hierin ge- 
legen , dat vermits den wederspanuige belangrijke proces-nadeelen konden 
treffen, zij tot herstel of voorkoming van onrecht een krachtigen prik- 
kel zouden opleveren. Ten tijde van Justinianus zijn de interdicta gewone 
rechtsregelen *), uit wier overtreding actiën voortspruiten, zonder dat 
een magistraats-gebod vooraf gaat, en zonder dat eene straf volgt, oudtijds 
met het interdicten -proces verbonden. § 8. I. de interd. „Nam quoties 
extra ordinem jus dicitur (qualia sunt hodie omnia judicia) non est necesse 
reddi interdictum , scd pcrinde judicatur sine interdictis, ac si utilis actio 
ex causa iuterdicti reddita fuisset." 



*)' De oorsprong en geschiedkundige ontwikkeling van het interdicten-proces 
behooren tot de rechtsgeschiedenis. De possessoire interdicten behandelen wij 
ter gelegenheid van het bezit. Zie voornamelijk Schmidt, das Interdicten- 
Terfahren der Eömer, Leipz. 1853. Bethmann-Hollweg, der Röm. Civil. Proc. 
Bonn, 1865. D. II. bl. 340 - 383. Keiler, Civ. Proc. § 74—76. 

l ) Gaj. IV. 139. Pr. I. de interd. 

») Keiler, Pand. I. § 8.1. 
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§ 93. F. NAAR AANLEIDING VAN DE MEERDERE OP MINDERE VRIJHEID 
VAN BEOORDEELINti DOOR DEN RECHTER. 

Sommige ') (actionum qnaedam) actiën worden onderscheiden in acti- 
ones stricti juris, stricti judicii of condictiones en bonae fidei. § 28. 
I. de act. (4. 6). Gaj. IV. 62. L. 5. § 4. D. de in Ut. jur. (12. 3). 
Deze onderscheiding betrof oudtijds den omvang der rechterlijke be- 
voegdheid bij de beslechting van geschillen uit rechtshandelingen voort- 
gesproten, in zoo verre als bij de condicticn de rechter besloten en 
beperkt was binnen de grenzen hem door de formula (instructie) van d^i 
magistraat gesteld, terwijl bij de b. f. actioncs hem eene veel grootere 
speelruimte was gelaten a ). Daar echter dit onderscheid niet door de 
formula in het leven geroepen, maar veeleer daarin zich openbarende s ), 
zijn innerlijken grond vond in het verschil , hetwelk de materiëele rechten 
zelve kenmerkte, zoo kan het niet verwonderen, dat hoezeer, naarmate 
het recht in het algemeen allengs een buigzamer en smediger karakter 
had aangenomen, het gebied der condictiën meer en meer was inge- 
krompen, Justinianus niettemin deze verdeeling der actiën nog als eene 
practisch geldige beschouwde, ja, zelfs ten aanzien van enkele het nog 
noodig achtte, te bepalen onder welke categorie zij behoorden te worden 
gerangschikt »). § 28. § 29. I. de act. (4. 6). 



') De verdeeling is geene algemecne. Zij betreft alleen de actiones civiles 
in personam, ex contractu en quasi ex contractu. Sav. Syst. V. § 218. 

') Cic. pro Rosc. Com. c. 5: //AHud est judicium , aliud arbitrium. Quid 
eet in judicio? directura, asperum, simplex: si paret, H. S. T.x)f> dari oportere. 
Quid est in arbitrio? raite, moderatutn: quantum aequius et melius id dari." 
§ 30. I. 1. // In b. f. judieiis libera potestas permitti videtur judici ex aequo 
et bono aestimandi quantum actori reatitui debeat." 

») Gaj. IV. 47. //Quidquid ob eam rem N B . N m . A°. A°. daro facere paret 
oportere ex fide bona, ejus judex" eet. 

♦) In het hedendaag8che recht is het verschil uitgewischt , en verreweg de meeste 
materiëele gevolgen , welke in het R. R. allót'n bij de b. f. actiones golden , worden 
in het hedendaagsche recht zelfs bij de streng formeele contracten toegepast, het- 
geen ten onrechte ontkend wordt door Windscheid, § 46. noot 5 en 6. Zie 
Wachter, II. § 65. Sintenis, I. § 29, noot 50. Arndts, § 100 , en de aldaar aan- 
gehaalde schrijvers. Over het oud-Holl. Recht, zie Voet, ad Tit. D. de O. 
et A. § 13. Vinnius, ad Tit. I. de act. § 28. n°. 4. vApud nos tota haec 
judiciorum distinctio generali desuetudine pene deleta est, et genera actionum 
sic confusa, ut omnes vi et effectu, nune videantur esse bonae tidei." Huber, 
Nederd. Rechtsgel. Boek V. kapitt. VI. § 33. Groenewegen, de Legg. Abrog. 
bl. 59. over het Fr. Recht, Pothier, Traité der Oblig. I. § 9. Art. 1134 C. 

I 15 
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Eindelijk was er nog eene soort van actiën, arbilrariae ') genaamd, 
van welke de eigenaardigheid deze was, dat de arbiter aangewezen werd 
eerst dan eene eind-veroordeeling nit te spreken, bijaldien de gedaagde 
niet vrijwillig aan zijn voorloopig vonnis (pronuntiatio) gevolg gaf (nisi 
arbitratu tuo restituat), in welk geval echter de condemnatio voor den 
veroordeelde tot voor hem meer bezwarende uitkomsten moest leiden, 
dan wanneer hij onmiddellijk aan de rechterlijke uitspraak gehoorzaamd 
had. (§ 31. 1. de act. „Praeterea qnasdam actiones arbitrarias, i. e. ex 
arbitrio judicis pendentes appellamus, in qnibus, nisi arbitrio jndicis is 
cum quo agitur actori satisfaciat, velnti rem restituat, vel exhibeat, vel 
sol vat, vel ex noxali causa servum dedat, condemnari debeat. — In bis 
enini actionibus, et ceteris similibus, permittitur jndici ex bono et aeqao, 
secundum cuiusque rei de qua actum est naturam aestimare, quemadmo- 
dnm actori satisfieri oporteat." L. 14. § 4. D. quod met. causa (4. 2)). 
Dergelijke voorloopige uitspraak en het daarmede verbonden dwangmiddel 
stonden in nauw verband met het beginsel bij de judicia ordinaria aan- 
genomen, dat elke 'vcroordccling , ook daar waar het gold eene be- 
paalde zaak, zich moest oplossen in eene geldelijke. (Gaj. IV. 48). 
Toen derhalve later eene onmiddellijke ten uitvoerlegging van het vonnis 
in de practijk was doorgedrongen, moest vanzelf de omslag, die vroe- 
ger tot bereiking van het doel onmisbaar scheen, vervallen, en waren 
alzoo de actiones arbitrariae reeds ten tijde van Justinianus grootendeels 
verouderd. L. 68. D. de R. V. (6. 1). „Qui restitnere jussus judici 
non paret, contendens non posse restituere, si quidem habeat rem, manu 
militari officie judicis, ab eo possessio transfertur, et fructuum duntaxat 
omnisqne cansac nomine conóTemnatio fit: si vero non potest restituere 
si quidem dolo fecit, quominus possit, is quantum adversarius in litem, 
sine ulla taxatione, in infinitum juraverit, damnandns est. Si vero nee 
potest restituere, nee dolo fecit, quominus possit, non pluris, quamquanti 
res est, i. e. quanti adversarii interfuit, condemnandus est." 

Aanmerkimj. Over den grondslag der condictiën is de strijd nog alles 
behalve opgelost, zie Savigny, Syst. V. bl. 107 en 511 e. v., die het 
wezen en het kenmerk daarin stelt, dat zij moesten dienen als surrogaat 
voor een vrijwillig opgegeven of door toeval verloren eigendomsrecht. De 
oudere leer (Vinnius ad § 28. I. de act.) en van de nieuweren Heim- 



V. en Marend.'*, ad h. 1. ToulHer, Livrc III. Sect. 1. n°. 195. Over het Ne- 
derl. Recht art. 1074. B. W. Diephuis, VI. § 550. 

') Zie daarover, en over hare hedendaagsehe toepassing • Sav. Spt. V. 
§ 218 Tló. 
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bach (Zeits. ftlr Civ. R. und Proc. N. F. VI. bl. 66 e. v., en Vangerow, 
I. § 139) vinden het beginsel in de eenzijdigheid der rechtsbetrekkingen 
bij de stricti Jur. negotia. Ik kan in geene der beide meeningen bevre- 
diging vinden. Tegen Savigny pleit het gekunsteldé van het stelsel in 
zijn geheel en de onmogelijkheid om het op de voorkomende verschil- 
lende schakeeringen toe te passen en met de bronnen tc vereenigen, 
hoezeer het niet te ontkennen valt, dat ieder, die met de Romeinsche 
woeker-geschiedenis en met het daaraan verbonden executie-recht ge- 
meenzaam geworden is, het denkbeeld moet toelachen, dat het mutnnm 
de prototype van het strenge contracten-systeem is geweest. 

Tegen de andere meening pleit, dat de eenzijdigheid als zoodanig 
niets verklaart, en dat in elk geval bij de overeenkomsten, waaruit niet 
actiones ab utraque parte direclae, maar ééne directa en conlraria 
voortsproten, de mogelijkheid, dat de laatste wellicht zou kunnen wor- 
den ingesteld, nimmer van zoodanigen invloed kan geweest zijn, om de 
gewone en regelmatige gevolgen der eenzijdigheid in zoo sterke mate te 
wijzigen. Heimbach t. a. p. erkent dan ook zelf, dat deze tweede categorie 
van bilaterale overeenkomsten „ ihrem Begriffe und ihrer Entstehung nach 
wesentlich einseitig," zijn „sodass darin von vorne herein lediglich das 
ZnrUckgeben oder Handeln, niemals aber eine Gegenleistung enthalten 
ist; hiernach, zoo vervolgt hij, wird sich der Vertrag auch in der Erschei- 
nung regolmftssig van vorne herein als einseitig herausstellen und es in 
vielen Fallen wohl auch bis zum Ende bleiben." Maar als dit alles waar 
is, hoe kan dan een zoo toevallige niet tot het wezen der rechtshande- 
ling behoorende verplichting, in den regel van vrij ondergeschikten aard, 
op eene oorspronkelijk eenzijdige verbintenis den stempel van tweezij- 
digheid drukken, en haar al de gevolgen van deze mededeelen? Voeg 
hier bij, dat vermoedelijk de actiones contrariae van lateren oorsprong 
zijn en alleen ingevoerd voor die zeldzame gevallen, waar men récto 
judicio niet tot hetzelfde doel kon geraken. L. 1. pr. D. de contr. tut. 
act. (27. 4). L. 18. § 4. D. commod. (13. 6). 

De door Heimbach voor zijn stelling aangevoerde getuigenissen zijn bij 
uitstek zwak. De aangehaalde woorden van Cicero de off. Hl. 17. „Prae- 
sertim quum in plerisque essent judicia contraria" duiden alleen aan , dat 
bij dergelijke judicia de taak des rechters eene meer verhevene, meer omvat- 
tende was, geenszins dat in de tweezijdigheid het wezen der b. fides zoude 
gelegen zijn. Gajus, III. § 137 stelt niet, gelijk men het wil doen voor- 
komen, tegen elkaar over de stricti juris en b. f. negotia, maar wel de 
overeenkomsten, welke, al of niet, door de bloote overeenstemming wor- 
den voltrokken, en hij vindt onder andere het kenmerk der consensueele 
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ook hierin , dat de beide partijen over en weer jegens elkander verbon- 
den zijn; zoo ook Theophilus, paraphr. Instit. 3. T. 22. Het verwarde en 
door H. ingeroepen Pandecten-Scholium op de L. 7. D. de pact. (Basil. 
Heimbach I. bl. 563) legt geen gewicht in de schaal. 

Voor zoo verre uien bij onze gebrekkige kennis van de historische 
ontwikkeling van het contracten- en actiën-systeem een oordeel vellen 
kan, komt het mij voor, dat de condictiën (oorspronkelijk wellicht de 
eenige persoonlijke actiën, maar die dan ook voor het toenmalige be- 
perkte handelsverkeer voldoende waren, (Savigny, Syst. V. bl. 487 
e. v.)), daar werden gebezigd, waar het gold handelingen en overeen- 
komsten van eenvoudigen en weinig ingewikkelden aard, waar alzoo de 
niet altoos rechtskundige rechter volstaan kon met zijn ja of neen uit te 
spreken (si paret condemna, si non paret absolve) en eene hoogere mate 
van vrijheid in de beoordeeling des geschils niet alleen geene behoefte 
was, maar veeleer, waar ais b. v. bij het mutuum, het algemeene cre- 
diet op het spel stond, ondoelmatig, soms gevaarlijk kon zijn; dat daaren- 
tegen b. tidei waren : I. die handelingen , welke het uitvloeisel waren van 
een toestand, waaruit voor de belanghebbenden menigvuldige, wederkee- 
rige, steeds terugkeerende rechten en verplichtingen en alzoo rechtsbe- 
trekkingen ontstonden, wier uiteenzetting, beoordeeling en waardeering 
niet ieders zaak en roeping was, maar veeleer, gelijk Cicero zich uit- 
drukt, moffit judicis >)• Tot deze groep zouden behooren de tutela, 
de societas, het mandatum, de communio incidcns, do neg. gestio absentis, de 
res uxoria. II. de zoodanige , welke geacht werden voor het vertier onont- 
beerlijk en van het maatschappelijk verkeer als het ware schering en 
inslag te zijn, (quibus vitae societas continetur, Cic. 1. 1.) en tevens 
van dien aard, dat partijen bij het aangaan dier handelingen, als 
welke boven andere spoed, eenvoudigheid en vertrouwen vorderen, 
onmogelijk tot alle bijzonderheden konden afdalen , maar juist uit dien 
hoofde, de rechter die er later over te beslissen had, meer zoude 
hebben te letten op hetgeen gewild, dan op hetgeen uitgesproken was, 
meer op het geheel en op het verband, dan op het bijzondere en 
abstracte, meer op de gewoonte dan op het wettische. Hier derhalve 
zoude een onderscheid te voorschijn komen , niet geheel ongelijk aan dat 
wat in onze moderne wetgevingen eene zoo groote rol speelt, namelijk 
tnsschen burgerlijke zaken en die van koophandel. Tot deze tweede groep 
zouden behooren de cmtio venditio, de locatio conductio, de fidneia. 

Met dit mijn begrip van stricti juris en b. f. negotia coïncideert I. dat 



') Zie ook Top. § GG. 
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bij de condictiën eenzijdigheid inderdaad den regel uitmaakt; II. dat 
bij deze, oorspronkelijk althans, (de incerti condictiones zijn van late- 
ren tijd, Vangerow, § 139) het geeischte moest zijn een van alle 
zijden omschreven en bepaald voorwerp, terwijl bij de b. f. negotia de 
omvang en de grenzen op zichzelve niet onveranderlijk bepaald, door 
den rechter moesten worden vastgesteld, en juist ^hierin lag het meer 
verhevene zijner roeping, dat hij niet als een bloot werktuig van den 
magistraat slechts het ja of neen had uit te spreken, maar veeleer als 
goede man en als deskundige door partijen ingeroepen, doch tevens bo- 
ven de partijen verheven, alle tot de zaak betrekkelijke geschilpunten 
vermocht te beslechten en de meest ingewikkelde draden te ontwarren. 

Mijn gezichtspunt verschilt in zooverre van dat van anderen, dat deze 
voor grond en oorzaak hebben gehouden, wat ik als verschijnsel be- 
schouw. Gaarne erken ik, dat ik deze mijne gissing niet dan als ecne 
waarschijnlijke wil hebben aangemerkt, en bepaaldelijk blijft het nog 
moeilijk te verklaren, waarom naar den door mij gestelden maatstaf, het 
commodatum en depositum niet tot de condictiën zouden hebben behoord; 
maar aan de andere zijde is het opmerkelijk , dat in de aangehaalde plaats 
van Cicero '), inderdaad noch het depositum, noch het commodatum 
voorkomen. Vooral het depositum mocht, waar over de lides zoo breed- 
voerig gesproken wordt, niet ontbreken, en bij Gajus 4. 62 is de lezing 
commodati hoogst onzeker. Onwaarschijnlijk is het alzoo geenszins, dat 
beide contracten oorspronkelijk condictiën deden geboren worden, maar 
dat zij later onder het gebied der b. f. actiones gebracht zijn, ten einde 
het een of andere gevolg aan deze eigen, daarmede te verbinden, gelijk 
b. v. later omgekeerd Justinianus de rei uxoriae actio in eene ex stipu- 
latu heeft gemetamorphoseerd, alleen om den overgang op de erfgenamen 
te bewerkstelligen. 

Kan men deze meening omhelzen, zoo zoude men wellicht in de 
L. 13. § 1. D. depositi (XVI 2) eene oude reminiscentie terugvinden. 
Zie echter Sav. V. bl. 518 en Ascher, die op vrij losse gronden stelt, 
dat er vroeger geen actio depositi in jus concepta bestaan heeft, en het 
depositum alleen door middel van de hducia voltrokken werd. 



') Evenmin als in die de Nat. Deorum III. 30. § 74. 
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VIJFDE AFDEELING. 



Verdediging. 

§ 94. TEGENSPRAAK EN EXCEPTIE '). 

De verdediging van hem die in rechten betrokken wordt, kan zijn van 
drieërlei aard l ). Zij bestaat I. óf in de bestrijding van het recht, dat de 
eigener door middel eener vordering wil doen gelden , en wel hetzij door het 
ontkennen van de feiten waarop de beweerde aanspraak zou berusten 3 ), 
hetzij van de rechtsgevolgen welke de eischer daaraan verbindt (onvoor- 
waardelijke ontkentenis) *). II. in het aanvoeren van feiten, waaruit, 
worden zij waar bevonden, zoude voortvloeien, dat een recht vroeger 
bestond , doch later zijn wettig bestaan verloren heeft (betrekkelijke ont- 
kentenis) *). III. in de bestrijding der vordering door middel van een be 
roep op een den verweerder toekomend zelfstandig recht 6 ), krachtens 
hetwelk dat des eischers, op zichzelf gegrond, wegens eene bijzondere 



') Sav. Syst. V. § 225 - 229. KierulfV, I. bl. 175 c. v. Puchta, Pand. § 93. 
rnger, 11. § 124 e. v. Windscheid, § 47 en 48. 

') Wij behandelen natuurlijk hier alleen de verdedigingsmiddelen , welke 
het materiëele recht, niet die de proces-orde betreffen, ala b. v. de exceptio 
tori, procuratoria, quod praejudiriura non fiat en andere. 

») Unger, t. a. p. : l>meifitM£ des historischen Klaggrundes. 

♦) Verneinung des rechtlichen Klagfundamentes. Savigny omvat deze beide 
wijzen van tegenspraak in de uitdrukking: //absolute Verneinung." 

*) Bij Savigny t. a. p. relalive Verneinung; bij Unger, t. a. p. qualificirte 
Negation. 

') Dat de exceptio steunt op een zelfstandig recht des verweerders, al /.ij 
het, dat het zich alleen bij wege van verdediging en niet aanvallenderwjjze 
kan doen gelden, is door enkele latere schrijvers (Bekker, Proc. Consuint. 
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aanleiding of om bijzondere redenen, meerendeels aan de billijkheid ont- 
leend, in zijn gevolg en werking behoort te worden gestuit ol opgeheven ■). 
Het is dit eigenaardig verdedigingsmiddel, dat door de Romeinen met den 
naam van Exceptio •) bestempeld wordt. (pr. I. de Except. (4. 13). „Coiupa- 
ratae sunt exceptiones defendendorum eornm gratia eum quibns agitur : saepc 
enim aceidit, ut licet actio qua actor experitur justa sit, tarnen iuiqua 
sit adversus eum eum quo agitur." L. 2. D. de Exc. (44. 1). „Exceptio 
dicta est, quasi quaedam exclusio, quac opponi actioni cuiusque rei solet 
ad excludendum illud quod in intentionem condemnationemVc deductum 
est"). De beide eerste soorten van verdediging komen hierin overeen, dat 
door deze gelijkelijk het tegenwoordig recht des eischers geloochend 
wordt, terwijl de laatste zonder het recht in zijne grondslagen aan te 
tasten 3 ), alleen op de verlamming zijner krachten gericht is. Daaren- 
tegen hebben de beide laatste wijzen van verwering dit gemeen, dat 
zij noch op zichzelve de waarheid der door den eischer gestelde feiten, 
noch de daaruit afgeleide gevolgtrekkingen betwisten, maar veeleer ze 
onderstellen, terwijl zij wijders overeenkomen in de wijze en het tijdstip 
waarop zij in het proces worden geldig gemaakt 4 ), iu den bewijslast •'•), 



bl. 93-95. Brinz, I. $ 39. Windseheid, Actio, bl. 226 o. v.) bestralen, te 
recht echter verdedigd door Unger, § 125 en Arndts, § 101, noot 2. Het 
zelfstandige recht is hierin gelegen, dat de verweerder op grond daarvan ver- 
mag te eischen, dat zijn tegenstander een hem werkelijk toekomend recht als 
niet bestaande, ongebruikt late liggen. 

') Gaj. IV. 116 -118. pr. I. de exc. Voorbeelden: het jus in re tegenover 
de vindicatio; de exc. justi dominii tegenover de Publiciana, do exc. pigno- 
ratitia tegenover de actio comm. div. L. 6. § 9. D. comm. div. (10. 3). L. 1. 
§ 4. D. de superf. (43. 18). L. 17. D. de Publ. (6. 2). 

*) ln het JuBtinianeïsehe recht is daarmede synoniem : praescriptio. (Zie het 
opschrift van Dig. 44. 1. en Cod. 8. 36). Boide uitdrukkingen hangen samen 
met de formulieren bij de judicia ordinaria. !Sav. Syst. V. bl. 163. e. v. 

') Feiten alzoo welke men aanvoert om den rechter te overtuigen , dat het 
beweerde recht des eischers geen wettig bestaan heeft, liggen buiten het eigen- 
lijk begrip der exceptie. Er bestaat in den waren zin des wootds gcene ex- 
ceptio furoris, solutionis of novationis. Zie Kieruln", bl. 177. Windseheid, 
§ 47. noot 8. Alleen bij de formula in factum concepta, waar de verweerder 
streng genomen, zich niet kon beroepen op feiten, later voorgevallen dan de 
handeling waaruit de actie was voortgesproten en die alleen het voorwerp 
van het geding uitmaakte, was de exceptio een onmisbaar surrogaat voor het 
tweede soort van verdedigingsmiddel, gelijk zulks met geleerdheid en sehcqj- 
zinnigheid is aangetoond door Thon , in zijne verhandeling tt zur Leln e von 
den in Factum Actiones." Zeitschr. tür Kechtsgesch. 11. bl. 239 310. 

') L. 19. C. de prob. (4. 19). L. 12. L. 13. C. de exc. (3. 36). 

*) L. 1. de exc. (44. 1) L. 9. L. 19. pr. D. de prob. (22. 3). 
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dikwerf ook in hare werking '). Het zijn deze pnnten van overeenkomst, 
die te weeg hebben gebracht, dat reeds vroeg 2 ) het juiste begrip en ken- 
merk der Exceptie verloren gingen, en men , als ware het materiëele karakter 
van alle verdedigingsmiddelen volkomen hetzelfde , alle onderscheid meende 
te moeten aanmerken als een bloot historisch 3 ), dat met de gewijzigde rechts- 
pleging behoorde te worden over boord geworpen. Zeer ten onrechte. Moge 
men toch in het proces exceptie noemen en als zoodanig behandelen ook die 
verwering, waarbij de beklaagde tegenover de door den eischer te berde 
gebrachte feiten, andere stelt, waardoor de grond van den eisch zou ver- 
vallen , — materieel zal het steeds een groot verschil blijven uitmaken *), 



l ) Vandaar, hetgeen echter veel te algemeen is uitgedrukt, het gezegde 
van Paulus in de L. 112. D. de R. I. n Nihil interest, ipso jure quis actionem 
non habeat, an per oxcoptionem infirmetur," waarop reeds de Glossa te recht 
aanteekent: //Sed fallit, quia si habes exeoptionem pacti, et paciscamur, ut 
liceat petere, valet; quod non valeret, si ipso jure liberatus fuisset per pac- 
tum primum." De schijnbaar algemeene rechtsregel staat in verband met de 
L. 42. § 3. D. de proc. (3. 3). Gothofredus ad h. 1. Pfeiffer, Arch. fiir Civ. 
Pr. D. 38. bl. 336 e. v. 

') Reeds van de Glossatoren af, — hoezeer men zich het onderscheid nog 
bewust was , dagteekent de spraak- en zaakverwarring. Glossa ad L. 9. D. de exc. 
//Ponitur nomen exceptionis pro qualibet defensione contra intentionem ," en 
ad L. 2. D. eod. Men verdeelde de verdedigingsmiddelen in zoogenaamde ex- 
ceptiones juris sive actionis en exeeptioncs facti sivo intentionis. De eerste 
waren de eigenlijke exceptièn. (Sav. Syst. V. § 228. Unger, § 127, noot 19). De 
zonde plantte zich voort in het canonieke recht en in de Duitache Rijkswet- 
ten en zoo ook in het oude Fransche en Holl. Procos-Recht. Voet, ad Tit. 
Dig. de except. n°. 4. De O. N. en onze wetgever geven aan het woord 
exceptie eene zoo uitgebreide beteckenis, dat zij alle mogelijke tegenspraak 
omvat. Z. art. 1360 en 1361, 2012. C. N., art. 1967. 1969. 1858. B. W. art. 
160. n°. 3. R. V. Carré, Proc. Civ. II. bl. 124: //II suffit de dire en général 
que 1'on place parmi les eiceptions les fins de non-recevoir résultant du dé- 
faut de qualité, de 1'autorité de la chose jugée, de la compensation , du paye- 
ment, de la préseription ," etc. Zoo ook noemt de Ontwerpor van 1820 in 
één adem onder de peremtoire exceptiën, de exceptièn van betaling, kwijt- 
schelding, verjaring, transactie, novatie of van gewijsde zaak. 

*) Zeer te recht zegt Kierulft', bl. 182 : u Wer den Begrifl' der Exceptio 
lediglich als Gegensatz des stricto Jure behandelten Römischen Civilrechts 
fasst, ist in oiner historischon oder riehtiger unhistorischen Besehranktheit be- 
fangen, welche den Geist des spütera Römischen und unseres heutigen Rechts 
durchaus misskent." 

») L. 95. § 2. D. de «ol. (46. 3). L. 27. § 2. D. de pact. (2. 14). Sav. 
Syst. V. bl. 157. 166. Kierullf, bl. 176. noot. — In het oude Rom. Recht open- 
baarde zich het wezen der exceptio hierin, dat zij als uitzondering of beper- 
king der condemnatio in de formula werd ingelascht. //Condemna, si inter 
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of het vorderingsrecht wordt opgeheven, en als het ware met wortel en 
tak uitgeroeid, dan wel slechts tijdelijk in zijne werking gestuit. In het 
eerste geval zal niets meer overig zijn voor latere ontwikkeling vatbaar, 
in het tweede geldt het slechts een voorbijgaand beletsel, dat bij ge- 
wijzigde omstandigheden kan worden uit den weg gernimd. In elk recht 
derhalve, waar een onderscheid wordt erkend tusschen nietigheid en ver- 
nietigbaarheid der handelingen, is vanzelf gegeven en zal zich ook in de 
gevolgen moeten openbaren het verschil, tusschen de onmiddellijk- en 
middellijk werkende verdedigingsmiddelen, en zulks onafhankelijk, zoo- 
wel van den procesvorm, als van de grenzen van toepassing, die bij de 
Romeinen hier en daar anders waren gesteld, dan in de meeste heden - 
daagsche wetgevingen l ). 

De exceptie dan, in den eigenlijken zin, is de zelfstandige, op een eigen 
recht steunende verdediging van den beklaagde, tegenover eeue op zich- 
zelf gegronde aanspraak des eischers, die daardoor, geheel of gedeelte- 
lijk, voor altoos of voor een zekeren tijd, van hare kracht beroofd wordt. 
(L. 22. D. de Exc. (44. 1). „Exceptio est conditio, quae modo eximit 
reum damnatione, modo minuit damnationem"). Zij berust op dit ge- 
zichtspunt, dat wel is waar de eischer het door hem beweerde recht 
heeft, wanneer men uitsluitend het oog gericht houdt op hetgeen van 
zijn standpunt den rechter wordt medegedeeld, daarentegen wanneer men 
de zaak doorziet in haar geheel verband on met overweging van alle haar 
vergezellende omstandigheden, des eischers schijnbaar gegronde vordering, 
de billijkheid, dat is de hoogere en ware gerechtigheid, wederstreeft, 



A m . A m . et Num. Neg. non convenit no pecunia peteretur." Gaj. IV. 119, 
126. L. 2. pr. D. de exc. Intusschen was indien do verweerder werkelijk recht 
op de exceptie had, de inlassching, hoezeer veilig, niet altoos noodzakelijk. 
(wBon. fidei judiciis inest doli mali pacti exceptio"), en kon zelfs de Praetor 
als de gegrondheid reeds in jure gebleken was, de actie weigeren. L. 7. § 6. 
D. de Scto Maced. (14. 6). L. 3. pr. et § 5. D. de jurej. (12. 2). L. 21. sol. 
matr. (24. 3). L. 80. § 5. D. de leg. I. L. 9 D. de resc. vend. (18. 5). Fragra. 
Vat. § 94. — Na den ondergang der judicia ordinaria is de exceptio in for- 
meelen zin verdwenen, het wezen der materiëele exceptie bleef onveranderd. 
Sav. t. a. p. Windscheid, § 47. noot 8. Arndts, § 101. noot 1. 

') Zie een tal van voorbeelden bij TJnger, § 124. noot 20. Ik vermeld hier 
slechts den invloed van de bij de Rom. verschil londc wijze van opheffing eener 
verbintenis, naarmate zij door eene acceptilatio of door een nu duin pactum 
plaats vond, de gevolgen van het Bomeinsehe door het hedendaagsche recht 
verworpen beginsel ad tempus non potest deberi. § 3. I. de V. O. //Servitu- 
tea — neque ex tempore, neque ad tempus constitui possuut." L. 4 pr. D. 
de serv. (8. 1). 
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zoodat de wetgever te waken heeft, dat tegenover het recht deseischers, 
een ander van den verweerder gesteld worde, waardoor de eenzijdige en 
onbillijke eisen niet erkend cn toegewezen, maar veeleer door het recht 
van den verweerder in evenwicht wordt gehouden '). 



§ 05. OM)ER80HEII>ENK SOORTE.V VAX EXCEPTlè.X. 

Naar haren oorsprong worden ook de excepticn onderscheiden in civi- 
les, praetorias, vnlgares, utilcs, in factum (Gajus, IV. 118: „ Excepti- 
ones alias in Edicto praetor habct propositas, alias causa cognita accom- 
modat, quac omnes vel ex lcgibus, vel ex his, quae legis vicem obtinent, 
snbstantiam capiunt, vel ex jurisdictione praetoris proditae snnt." § 7. 
I. de cxc. (4. 13). L. 4. § 16. § 32. D. de d. m. exc. (44. 4). L. 21. 
D. de praescr. verb. (19. 5)). 

Naar hare werking worden de excepticn verdeeld in vernietigende of 
voortdurende, en tijdelijke of opschortende exceptiën, perpetuas, perem- 
torias, temporales of dilatorias (Gajus, IV. 120. § 8—12. I. de exc. L. 



') Niemand heeft den aard en het wezen der exceptie» treffender geschetst dan 
Kierulff, bl. 178, waarom ik, te meer daar het werk zoo schaars verkrijgbaar ia , 
de plaats in haar geheel mededeel: '/Wer dem Richter Thatsachen vorlegt, 
wolche den von ihm geltend gemachten Anspruch juristisch rechtfertigeu , 
der hat nach diesem dem Richter zichtbaren Maasstab Recht. Aber dieses 
Recht erweist sich als ein bloss aüsserliches , als blossen Schein des Rechts, 
prima facie justuin, wenn die Behauptung des Gegners oflenbart, daas er in 
seinen Anführungen sich einseitig bloss auf das ihm zur Durchführung seiner 
Behauptung dienliche beschriinkte , und das» die Gesammtheit der zu dem 
in Frage stehenden Rechtsverhaltniss gehörigen Thatsachen, der volle juristisch 
relevante factische Gehalt des zur Entscheidung vorgelegten Falies, von ihm 
unberücksichtigt und unorwiihut gelasscn ist. Dieses atricte Verhalten, diese 
Einseitigkeit vernichtet die Kraft seines Anspruchs. — Der Richter muss er- 
kennen , wie der angreifende Klager die totale Natur des concreten Falls , 
indem er uur eine bestimmte Seite desselben zur Durchsetzung seines An- 
spruch» beuut/.t, absichtlich oder unabsichtlich unberücksichtigt lasst , und 
doch nicht ausser Acht lasson solltc. Dieses Sollen, dieso Norm setzt der 
Klager sich selbst durch die Art, deu Orund und Inhalt seiues Angrifls." 
cn eindelijk, bl. 181: //Er hat ein Recht, aber verglichen mit der Totalitat 
der Sachlage, uud des Verhiiltnisses der Partheien, nur ein einseitiges be- 
schranktes Recht, Jus strictum, welches, der wahren Gerechtigkeit (aequitas) 
widersprechend , ein abstractes, d. h. unwirkliches, practisch nicht durekge- 
setztes Recht bleibt." 
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2. § 4. D. eod. (44. 1)). De eerste zijn die welke de aanspraak, hetzij 
geheel, hetzij gedeeltelijk, voor altoos opheffen en uit den weg ruimen 
(„quae semper agentihus obstant, et semper rem de qua agitur perimunt." 
§ 9. I. 1.). De opschortende daarentegen verhinderen slechts tijdelijk de 
werking van het vorderingsrecht; is het beletsel uit den weg geruimd, 
het recht treedt wederom in zijne volle kracht op '). („Ad tempus no- 
cent, et temporis dilationem tribuunt"). 

Einde lijk onderscheidt men de exceptiën naarmate zij al of niet aan of 
tegen bepaalde personen worden verleend. („Personae cohaerentes, rei 
cohaerentes, in rem." § 4. I. de replic. (4. 15). L. 7. L. 19. D. de exc. 
L. 2. § 2. D. de d. m. exc. (4. 4). L. 3. D. de exc. rei vend. (21. 3). 
L. 11. C. de exc. (8. 36)). Sommige exceptiën namelijk zijn zoozeer 
aan bepaalde personen vastgeknoopt (privilegium personae > pcrsonale be- 
neficium) dat zij alleen kunnen worden ingeroepen door diegenen, wien 
zij om bijzondere omstandigheden of eigenschappen, of wegens hunne 
eigenaardige verhouding tot den eischer worden toegekend , of wel alleen 
tegen dezen en enkele zijner opvolgers. ïliertoe behooren de exc. pacti 
in personam, en die op het beneficium competentiae cn de ccssio bono- 
rum berusten. (L. 22. L. 57. § 1. D. de pact. (2. 14). L. 63. § 1. D. 
pro socio (17. 2). L. 7. pr. D. de exc. L. 24. § 1. L. 25. D. de 
R. J. (42. 1)). Toch zijn deze te beschouwen als zoo vele uitzonde- 
ringen 2 ); immers staan verre weg de meeste exceptiën in een zoo nanw 
verband tot het vorderingsrecht, dat niet alleen de oorspronkelijk ver- 
bondene er zich van bedienen kan, maar ook zijne opvolgers, hetzij 
in jus, hetzij in rem, als ook degenen die zich voor hem verbonden 
hebben, gelijk zij omgekeerd in het algemeen kunnen worden tegenge- 
worpen aan ieder die het recht waaraan de exceptie in den weg staat, 
wil doen gelden. L. 3. pr. D. de exc. rei vend. (21. 3). L. 9. § 2. L. 
11. § 9. D. de exc. rei jud. (44. 2). L. 12. D. de div. temp. praescr. 
(44. 3). L. 4. § 27. § 33. D. de d. ra. exc. L. 14. § 1. D. comm. div. 
(10. 3). L. 5. pr. D. de lib. leg. (34. 3). L. 9. § 3. D. de Scto Maced. 
(14. 6). L. 13. pr. D. de min. (4. 4). 

Eene exceptie van zeer omvattenden aard, omdat de meeste uit het 
materieele recht voortspruitende , in deze hare gedaante kunnen verschijnen , 
is de zoogenaamde exceptio doli generalis sive praesentis die daarin haren 



') In het oude recht echter, greep, als do exceptio den inhoud der inten- 
tio betrof, litis consumtio plaats. Anders in het Justinianeïst-he. Gnj. IV. 
§ 123. § 10. I. de exc. Sav. Syat. V. § 227. u. 

») Sav. Syst. V. bl. 177 e. v. Puchta, Vorles. § 04. 

*) In dien vorm ia de exceptio het voertuig geweest, waardoor het den 
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grond vindt , dat de eischer, welke ook vroeger zijne aanspraak moge ge- 
weest zijn, door ze onder de tegenwoordige omstandigheden in rechten 
door tc zetten, onredelijk handelt. (L. 2. § 5. D. de dol. mal. (44. 4). 
„Et generaliter dicendum est, ex omnibus in factum exceptionibus doli 
oriri exceptionem quia dolo facit, quicumque id quod quaqua exceptione 
elidi potest, petit. Nam etsi inter initia nihil dolo malo facit, attamen 
nunc petendo facit dolose." L. 2. § 3. eod. „ Si quis sine causa ab aiiqno 
fuerit stipulatns, deinde ex ca stipulationc experiatnr, exceptio utiqne 
doli mali ei nocebit. Licet enim eo tempore, quo stipulabatur, nihil dolo 
malo adniiserit, tarnen dicendum est, eum cnm litem contestatur, dolo 
facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere. Etsi cum interponeretur 
justam causam habuit, tarnen nunc nullam causam idoneam habere videtur"). 
Eene toepassing van dit beginsel is onder anderen, dat door middel van 
ceue dergelijke exceptie, hij die aangesproken wordt tot teruggave of 
uitkeering cener zaak, deze kan weigeren '), zoo lang hij niet bevredigd 
is wegens tegenaanspraken op de gevorderde zaak betrekkelijk. L. 4. 
§ 9. L. 14. D. de d. m. exc. L. 50. § 1. D. de her. pet. (5. 3). L. 13. 
§ 8. D. de act. cmt. (19. 1). 

Tegenover de exc. doli generalis, staat de exc. doli specialis a ), sive 
praeteriti, die ingeroepen wordt wegens een voor het instellen der vor- 
dering gepleegd bedrog, op grond waarvan de gedaagde meent de vor- 
dering te moeten afweren. L. 2. § 1. D. de d. m. exc. 

Doch de verhouding der gedingvoerende partijen is nog voor verdere 
ontwikkeling vatbaar. Immers is tegen het zelfstandig recht des ver- 
weerders , gelijk het zich in de exceptie openbaarde , wederom tegenspraak 
denkbaar, en ook deze kan bestaan óf in de betwisting van het tegen- 
woordige recht des verweerders, óf in een beroep door den eischer op 
een zelfstandig recht, hetwelk dat des verweerders krachteloos maakt. 
Deze laatste tegenspraak nu die den naam van replicatio voert („quia 
per eam replicatur atqne resolvitur vis exceptionis" (Gaj. IV. 126)), is 



Judex mogelijk werd op alle verdedigingsmiddelen acht te slaan, ook dan 
wanneer er in de formula niet uitdrukkelijk melding van gemaakt was. //Dolo 
facit quicumque quod quaqua exceptione elidi potest, petit." L. 4. § 5. D. 
de d. m. exc. Arndts, § 102. aanm. 2. Puchta, t. a. p. Dernburg, Compen- 
sation, bl. 177 e. v. 

') Over het zoogenaamde jus retentionis en haren grond, zie Puchta, t. a. p. 
Lcnz, Weisk. E. I/. IX. bl. 382. Arndts, t. a. p. noot 3. 

*) Ook dit onderscheid kwam in de formula te voorschijn : a) // Si in ea re 
nihil dolo malo A'. A\ factum est." b) //Si in ea re nihil dolo malo A l . A'. * 
factum sit neque fiat." L. 2. § 1. D. h. 1. Gaj. IV, 119. 
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inderdaad, gelijk in de L. 22. § 1. D. de exc. gezegd wordt, excepti- 
onis exceptio ') , daar zij bestemd is om als bij wege van uitzondering, 
het op zichzelf gegronde exceptierecht des verweerders te ontzenuwen *). 
L. 2. § 1. D. h. 1. Ook deze replicationes waren van ci vielen of prae- 
torischen oorsprong s ). 

Tegen de replicatio kan wederom tegenspraak door den verweerder 
worden gedaan, en wel op dezelfde onderscheidene wijze als tegen de 
exceptie. Berust zij op een zelfstandig recht, zoo heet zij duplicatio *), 
tegen welke eene triplicatio, en tegen deze weder eene quadruplicatio , 
en zoo verder, kan worden aangewend. L. 2. § 3. D. h. 1. Gaj. IV. 129. 
„Quarum omnium adjectionum usum interdum ctiam ulterius quam dixi- 
mus varietas negotiorum introduxit." 



') In de formula werd de replicatio uitgedrukt door aut si. De rechter 
werd gelast te veroordeelen , wanneer hij öf oordeelde dat het zelfstandige 
recht des verweerders niet bestond (si non) öf wel dat het door een onder 
was opgeheven (aut si). Gaj. IV. 126. L. 48. D. de Proc. L. 32. § 2. D. ad 
Sctum Vellej. (16. 1). L. 7. § 1 en 2. D. do curat. fut (27. 10). Keiler, Civ. 
Proc. bl. 148. Rudorff, RÖro. Rechtsgeseh. II. bl. 113. 

J ) In het hedendaagsche procesrecht wordt het woord replicatio gebezigd van 
iedere bestrijding der verdedigingsmiddelen des verweerders, op welke gronden 
ook berustend. Sav. Syst. V. bl. 194 e. v. Unger, II. $ 126. noot 3. Huber, 
Heedeud. Bochtsgel. B. V. kap. 22 : // wesende replijk niet anders als wederleg- 
ginge van antwoordt." V. d. Linden, Jud. Praktijk, D. II. bl. 173 e. v. Art. 
144, 146 R. V. 

») Sav. t. a. p. bl. 191. 

*) Over de uitdrukkingen replicatio, duplicatio en triplicatio, zie Keiler, 
Lit. Contest. bl. 335, 341. Sav. Syst. V. bl. 193. 
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ZESDE AFDEELING. 



Opheffing van vorderingsrechten en exoeptiën. 

§ 96. OPHEFPINC I!* HET ALf.EMREN. 

Onafhankelijk van het te niet gaan der rechten zelve, waarvan de 
vorderingsrechten het uitvloeisel zijn, als van de toevallige bevrediging 
of van eene wijziging in de feitelijke verhouding der betrokkene per- 
sonen '), gaan deze verloreu: I. door den dood van eene der partijen; 
II. door bevrediging ten gevolge van het instellen eener op hetzelfde doel 
gerichte actie; III. door verjaring. 



§ 97. noon van eene der partijen. 

Een recht kan óf naar zijn aard en wezen, of uit kracht eener over- 
eenkomst of vergunning aan een bepaald persoon verknocht en niettemin 
het daaruit voortspruitende vorderingsrecht, voor actieven en passieven 
overgang op de erfgenamen vatbaar zijn J ). Omgekeerd, kan het recht 
waarop eene vordering steunde, blijven voortduren, en toch de over- 



') Sav. Syat. V. § 230. 

») Zoo gaat de actie uit een pactum personale, -wanneer daartegen gehan- 
deld ia, over op de erfgenamen, evenzeer die uit vennootschap of lastgeving. 
L. 26. pr. D. mand. (17. 1). //Mandatoris morte solvi mandatum, sed obli- 
gationem aliquando durare." L. 6. § 6. D. Iris qui not. int. (3. 2). /'Heree 
neque in tutelam, neque in societatem succedit, sed tantum in aes alienum 
defuncti." L. 05. § 9. D. pro soc. (17. 2). Kierulff, bl. 216. noot 2. 
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gang der actie zijn uitgesloten , omdat in den opvolger gemist wordt eenige 
eigenschap of hoedanigheid, zonder welke de vordering niet met vrucht 
kan worden geldig gemaakt «). 

De algemeene regel is, dat vorderingsrechten in den persoon des erfla- 
ters bereids geboren, op en tegen de erfgenamen worden voortgeplant. 
Uitgezonderd zijn : I. van de zijde des gerechtigden , de zoodanige , welke 
hoezeer schijnbaar op geldelijk voordeel gericht, toch niet als vermogens- 
rechterlijke J ) en daarom erfelijke, kunnen worden beschouwd, omdat zij 
als hoofddoel beoogen voldoening wegens gevoelskrenking (vindictam spi- 
rantes), en niemand, ook de erfgenaam niet, kan zijn eens anderen ge- 
voelsvertegenwoordiger s ). (L. 2. § 4. D. de coll. bon. (37. 6). B Magis 



•) Zoo b. v. geene rei vindieatio tegen den niet bezittonden erfgenaam 
noch eenige andere zakelijke actie, voor zoo verre zij in den verweerder be- 
zit of de restituendi facultas onderstelt. L. 42, 52. 55. D. de R. V. (6. 1). 
Keiler, Pand. I. § 82. Overigens kan ik mij niet veroenigen met diegenen, 
die beweren dat men nimmer behoort te spreken van den ondergang eener actie 
door den dood, maar van dien van het recht zelf. Windaeheid, Actio. § 5. 
Wachter, § 68, noot 1. TJnger, § 118, noot 1. — Ik geloof veeleer dat, 
met uitzondering van de weinige gevallen, waar het recht zich in de vorde- 
ring verlichamelijkt , ook waar de overgang der actie wordt uitgesloten, 
het recht in abetracto blijft bestaan, al zij het ook van werking verstoken. 
De wetgever zegt als het ware tot den erfgenaam: uw erflater had een ge- 
vestigd recht, dat hij door middel eener vordering kon hebben gehandhaafd; 
hij verkoos dit niet, nu kan in dit bijzonder geval het vorderingsrecht in 
uw persoon noch aanvangen, noch voortgezet worden. Tegen Windscheid be- 
wijst voornamelijk de querela inofficiosi iestamenti, die berust op het recht, om 
vernietiging te vragen van een uitersten wil, ten nadeele van den nooderf- 
genaam gemaakt, in één woord, op het recht om te erven, dat zich zoo 
weinig met de vordering vereenzelvigt, dat oene bloote bedreiging met een 
klacht reeds den overgang op de erven bewerkstelligt, terwijl bovendien het 
beweren, dat bij de querela het een recht geldt, waarvan de uitoefening 
alleen in de klacht bestaat, daardoor wordt wederlegd, dat hij die ten on- 
rechte onterfd is, zich in het bezit van de nalatenschap, waarin hij zich bij 
toeval bevindt, kan handhaven, zoolang niet de ingestelde erfgenaam zijn 
beter recht tegenover hem gestaafd heeft. L. 8. § 13. D. de inoff. test. (5. 3). 

') //Injuriarum actio in bonis nostris non eomputatur, antequam litem con- 
testemur." L. 28. D. de injur. (47. 10). Zie Gloasa, ad h. 1. 

*) Puchta, Vorles. § 88. Welke overigens die actiën zijn, zie bij Vange- 
row, § 145. Kierulff, bl. 227. Arndts, § 104. aanm. — Getwist wordt over 
de actio in factum wegens verhinderde begrafenis. L. 9. D. de relig. (11. 7), 
waarover Sav. Syst. V. bl. 200, en Puchta, Pand. § 88. te recht Mühlen- 
bruch bestrijdende , die de woorden : // miror quare constnre videatur," zoo 
verklaart alsof deze meening in de practijk inderdaad niet gehuldigd werd. 
Met Mühlenbruch intusschen stemt overeen de Glossa, die bij de woorden: 
quare constare videatur" aanmerkt: imperitis. Onze wetgever laat op het voet- 
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enim vindictae, quam pecuniae habet persecutionem." L. 10. D. de gep. 
viol. (47. 12). „ Neque id capiatur, quod in rei persecutione sed in 
sola vindicta sit eonstitutum"). Hetzelfde geldt van de zoogenaamde 
actiones populares, die als niet strekkende tot bescherming van bijzon - 
dere, maar tot handhaving van algemeene belangen, den erfgenaam 
niet als vertegenwoordiger behoeven te worden toegekend, waar hij als 
civis op eigen naam in rechten optreden kan. L. 7. pr. en § 1. D. de 
popul. act. (47. 23). L. 5. § 5. D. de his qui effud. (9. 3). 

II. Van de zijde des verplichten gaan vorderingen uit misdrijven voort- 
spruitende, voor zoo verre zij uitsluitend tot voorwerp hebben boete aan 
den gerechtigde uit te keeren, niet tegen de erfgenamen over, en kan 
van deze als schuldeloos de benadeelde nimmer eischen het voordeel, dat 
hem onder de benaming van straf door het recht wordt toegekend. (Gaj. IV. 
112. „Est certissima regula, ex maleficiis poenales actiones in heredem 
nee corapetere." L. 1. pr. D. de priv. del. (47. 1). „Civilis constitutio 
est, poenalibus actionibus, heredes non teneri, nee ceteros quidem suc- 
cessores." L. 22. D. de O. N. N. (39. 1). „In poenam hcres non suc- 
cedit"). Is de actie van gemengden aard, zoo vindt, ten aanzien van het 
strafrechterlijke element, ook geen overgang plaats. L. 4. § 2. D. de ine. 
(47. 9). Beoogt de uit een misdrijf ontstane vordering alleen schadeloos- 
stelling (de zoogenaamde eenzijdige strafactie), zoo wordt zij tegen de 
erfgenamen niet voor meer toegelaten dan tot het bedrag, waarvoor zij 
ten gevolge van de onrechtmatige daad, al ware het tijdelijk ') zijn ver- 
rijkt geworden 2 ), een beginsel, dat als strijdig met de billijkheid ») en 



spoor van den Fr. (art. 1729 B. W. en art. 957 C. N.) een actieven over- 
gang toe, als de schenker binnen het jaar van de ten lasto gelegde daad 
mocht zijn overleden. 

') L. 127. D. de R. I. vCum Praetor in heredem dat actionem, quatenua 
ad eum pervenit, sufficit si vel momento ad eum pervenit ex dolo defuncti." 
L. 17 en 18 1). quod met. causa (4. 2). 

*) L. 38. 44. D. de R. I. en de overige plaataen, aangehaald bij Sav. 
Syst. V. § 211. d. 

») «Men denke zich," zegt Sav. (t. a. p. bl. 50) //een vermogend man, 
die, na uit wraakzucht het huis eens anderen te hebben in brand ge- 
stoken, vóór dat tegen hem een eisch is gedaan, komt te overlijden; de erf- 
genaam, door de misdaad niet verrijkt, blijft vrij van alle aansprakelijk- 
heid en de benadeelde zonder schadevergoeding." Kieruln", bl. 224, verde- 
digt het beginsel op grond, dat de erfgenaam niet misdeed, en de vertegen- 
woordigingsfictie zich tot misdrijven niet uitstrekt. Maar hierin is juist de 
grief gelegen : de erflater is van het oogenblik dat hij het misdrijf beging , 
zooveel armer geworden, alB het bedrag is van de schadevergoeding door hem 
te voMoen, en desniettegenstaande gaat de nalatenschap op de erfgenamen 
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waarschijnlijk alleen zijn oorsprong ontleenend aan eene verwarring van 
begrippen , te recht gegispt wordt en op het voetspoor van het cauonieke 
recht in de nieuwere wetgevingen verworpen is '). 

Dat de erfgenamen verbonden zijn wegens dolos ter gelegenheid van 
rechtshandelingen door den erflater begaan, is onbetwistbaar, en wel 
uit dien hoofde dat de daarvoor te vergoeden schade in een onaf- 
scheidelijk verband staat met de rechtshandeling zelve, wier gevolgen 
de ergenamen zonder onderscheid ondergaan, al hebben zij zichzelven 
niets te wijten. L. 12. L. 49. D. de O. et A. (44. 7). L. 121. § 3. D. 
de V. 0. (45. 1). L. 152. § 3. L. 157. § 2. D. de R. I. L. 7. § 1. D. 
dep. (16. 3). „Quaniqnam alias ex dolo defuncti non solemus teneri, 
nisi pro ea parte, qnae ad nos pervenit, tarnen hic dolus ex contractu 
reique persecutione descendit, ideoque in solidum heres tenetur" 2 ). 

De hierboven aangewezen beperkingen ten aanzien van den overgang 
op erfgenamen, zijn alleen van toepassing bij overlijden, vóór de lit. 
contestatio. Na dit tijdstip, neemt elke vordering ccne contractueele na- 
tuur aan, en geldt het „omnes actiones quae morte pereunt, semel inclu 
sae judicio salvae permanent." L. 130. D. de H. 1. L. 164. eod. L. 26. 
L. 58. D. de O. et A. (44. 7). L. 28. D. de inj. (47. 10). 

Eindelijk is, gelijk bij vorderingen, ook bij de exceptiën overgaug regel. 
Slechts enkele weinige zijn als personae cohaerentes uitgezonderd 3 ). 



over, zonder dit minus, ten koste van dengeen, die door het misdrijf een 
recht onherroepelijk verkregen had. Ihering (Geist des R. R. I. bl. IttO), ver- 
klaart het verschijnsel , zonder het evenwel te rechtvaardigen. Zie noot 49. 

') Sav. bl. 51. Vangerow, § 145, noot 5. Arndts, § 104. aanm. 2. Ook in het 
oud-IIoll. Recht was men van het Rom. Recht afgeweken. Zie Voet, ad Tit. 
Dig. de fidej. tut. § G. Orocncwegen, de leg. abr. ad Tit. C. si ex del. def. Zoo 
ook in het Fr. en Nederl. recht. Zie art. 2. Code d'instr. crim. en art. 1415 
B. W. Doch heeft het Roincinsche recht gezondigd door straf met schade- 
vergoeding te verwarren, onze wetgever zondigde nog in één opzicht in de 
tegenovergestelde richting door de erfgenamen aansprakelijk to stellen wegens 
boete in belastingzaken (art. 447 Strafv.) en zulks op gronden die evenmin 
logisch als rechtskundig te verdedigen zijn. Voorduin, Strafv. II. bl. 695, en 
de Bosch Kemper op het aangehaalde artikel. 

s ) Over de moeilijke en schijnbaar strijdige plaats der Instituten, § 1. 1. 
de perpet. et temp. act. (4. 12) zie Kierulfl', bl. 219. Sav. Syat. V. bl. 55 e. v. 
Vangerow, § 145, noot 4. 

») Zie hierboven § 95. Sav. t. a. p. bl. 204. Arndts, § 104. 
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§ 98. HKT 8AMRNTREFFRN VAN ACTIËN (CONCURSUS ACTIüMHI, 

KLAGEN-r.ONCURRBNz) «). 

Vorderingsrechten kunnen niet dadelijk worden gezegd samen te tref- 
fen, wanneer iemand onderscheidene vorderingen, als zoo vele middelen 
ten dienste staan. Onmisbaar vereischte daartoe is een gemeenschappe- 
lijk aanrakingspunt, waardoor de onderscheidene gelijktijdig voorhan- 
den rechtsmiddelen als het ware samensmelten en dezelfde worden. 
Dit gemeenschappelijk aanrakingspunt is noch de feitelijke oorsprong 
der actiën *) , noch hare gelijksoortigheid of benaming 3 ) , noch de een- 
zelvigheid der betrokken personen *) , maar veeleer de rechtsaanspraak *) 
die men te verwezenlijken , het doel dat men door de vorderingen tracht 
te bereiken. Wat nu betreft den invloed van het samentreffen der vorde- 
ringen, zoo gelden de volgende regelen: I. Hetgeen ten gevolge eener 
rechtsaanspraak slechts eenmaal verschuldigd is «), kan, door middel van 



') Over de literatuur, zie Unger, § 117, noot 1. Arndts, § 105. 

') Men denke aan de actio furti en de condietio furtiva uit hetzelfde feit, 
aan de andere zijde aan de rond. furtiva en de Aquilia uit verschillende feiten 
voortspruitende. In het eerste geval geen concursus, in het tweede voor het 
bedrag der schadevergoeding. L. 15 51. D. pro soc. (17. 2). L. 2. § 3. D. 
de priv. del. (47. 1). 

J ) Er ia samenloop tusachen de reivind. en de actio commodati of depo- 
siti wegens de teruggave der zank ann den eigenaar, niet daarentegen tusachen 
de uitoefening van de Lex eommissoria en het eisehen van den koopprijs. 
L. 4. pr. en § 2. D. de leg. conuniss. (IS. 3). 

*) Sluiten dezelfde personen onderling drie verschillende overeenkomsten, 
zoo bestaan drie van elkaar geheel onafhankelijke vorderingen. Als omge- 
keerd twee personen gemeenschappelijk een derde bedriegen, en de bedrogene 
ia door één schadeloos gesteld , zoo is tegeu den anderen de actie verteerd. 
Sav. Svst. V. bl. 20S. 

*) Bij Sav. //juristische Gegenstand oder Zweck;" bij Unger, t. a. p. >/das 
practische Klagobject niet te verwarren met het uiaterieele voorwerp, 
waarop verschillende aanspraken mogelijk zijn, zonder dat de eene op de an- 
dere eenigen invloed uitoefent. Daarom ook wordt in art. 3205 Ontw. 1820 
samenloop ten onrechte hierin gesteld , dat de actiën strekken tot vervolging 
van hetzelfde recht op zaken of tegen personen. Immers bestaat er, al ver- 
volgen zij niet hetzelfde recht , b. v. concursus tusschen de actio locati en de 
reivindicatio , omdat de aanspraak tot teruggave dezelfde is. Ook verwarde 
de ontwerper blijkbaar den concursus en de acticncumulatie. 

•) Anders wanneer uit verschillende oorzaken even zoo vele aanspraken 
ontstaan, al zijn ze op hetzelfde voorwerp gericht. Voorbeelden in de L. 
18. D. de O. et A. 
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eene actie verkregen , door eene andere niet meer met rechtsgevolg worden 
gecischt '). L. 43. § 1. D. de II. I. „ Quoties concumiut plures actiones eius- 
dem rei noinine, una quis experiri debet." L. 35. §2. D. loc. (10. 1). r Cnm 
alterntra actione rem servavcrim , altera perimatur." L. 14. § 13. D. quod met. 
eausa (4. 2). „Consumi alteram acttonem per alteram , exeeptione in factiim 
opposita." L. 18. D. ad 1. Aq. (9. 1). L. 53. pr. D. de O. et A. (44. 7). II. 
Wanneer door de eerst ingestelde vordering, als minder omvattend, de aan- 
spraak des gerechtigden niet ten volle is bevredigd geworden, zoo kan hij 
door middel van het meer omvattend rechtsmiddel het ontbrekende J ) nog 
eischeu. L. 34. pr. L. 41. § 1. D. de O. et A. „Si ex eodem facto dnae 
competant actiones, postca jndicis potins partes essc, ut quo plns sit in 
reliqua actione id actor ferat. Si tantundem aut minus id consequa- 
tur." 3 ). III. Het is alleen de bereiking van het doel, de werkelijke 
bevrediging des eischers , niet het bloot instellen der vordering *) , of 
de proces-strijd *) waardoor de mogelijkheid eener latere vordering 



') De uitsluiting heeft naar mate van het al of niet formeel voortbe- 
staan dor aanspraak plaats ipso jut e of per exceptionom , naar het beginsel : 
// Bona fides non patitur ut bis idem exigatur." L. 57. D. de R. I. L. 2S. 
D. Mand. (17. 1). L. 28. 1). de act. emt. (10. 1). Sav. t. a. p. bl. 260. Un- 
ger II, bl. 392. 

*) Immers ton dien aanzien bestaat geono eenzelvigheid van aanspraak, en 
dus geen concursus. 

3 ) Cujac. en op dieus voetspoor Sav. Syst. V. bl. 224. Unger en Arndts, t. a. p. 
lezen: //uil eonscquatur." Zonder tekstverandering veeleer, moet men deze woorden 
aldus verklaren : de eischer verkrijgt hetgeen de tweede aetio meor omvat , en al be- 
draagt dat meerdere even zoo veel als men reeds verkregen heeft, het doet er niets 
toe, hij krijgt altoos //quo plus sit in reliqua actione, sive id, quod plus sit, 
tantundem sit aut minus." Deze uitlegging, die juist is, komt reeds voor bij 
Merillius, Var. ex Cujac. 111. 10, doch heeft zij weinig weerklank gevonden. 
Toepassing in de L. 43. en 47. D. pr. D. de pro soc. L. 2. § 3. D. de priv. del. 
L. 7. § 1. D. commod. (13. 6). L. 34. § 2. D. do O. et A., waarover Sav. 
t. a. p. bl. 229. Bij de Komeinen deed zich het verschijnsel vooral voor bij 
de Lex Aquilia wegens de berekening der waarde naar een vroeger tijdstip. 

*) Andera in het oudere recht , door den invloed der litis contestatio en de 
litis consumtio, door Justinianus ten aanzien van de Correi uitdrukkelijk, 
voor de overige eeuzelvige obligatiën stilzwijgend afgeschaft. L. 28. C. de 
fidej. (8. 41). Sav. t. a. p. bl. 254. In het hedondaagsche recht is van dezen 
proces8ueelen eoneursus geen sprake meer. 

') Eene andere vraag is hot , of een op de eerste actio gevolgd veroordeelend 
vonnis belet het instellen der concurrecronde actie tegen denzelfden schuldenaar, 
fcierultr, bl. 204. Wachter, II. bl. 406, en Unger, t. a. p. noot 25, beves- 
tigen ze, op grond dat do eischer geen denkbaar belang hoeft een nieuw ge- 
ding te voeren, waar de rechter zijn aanspraak reeds als gegrond erkend 
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wordt afgesneden. Het geldt hier alzoo „magis eos perceptio, qnam 
intentio liberat." L. 32. pr. D. de pee. (15. 1). L. 18. § 3. D. de pee. 
const. (13. 5). L. 7. § 4. D. quod fals. tut. (27. 6). IV. Deze beginse- 
len zijn niet alleen van toepassing bij het samentreffen van vorderingen 
tegen dezelfde, maar ook dan, wanneer zij tegen verschillende personen 
gericht zijn. Ook hier wordt de latere alleen door bevrediging, niet door 
het vroeger gebezigd zijn van een. ander middel tot hetzelfde doeleinde 
onmogelijk gemaakt. L. 28. C. de fidej. (8. 41). „Ex unins rei electione 
praejudiciuru creditori ad versus aliuin fieri non concedentes, sed remanere 
et ipsi creditori actiones integras, donec per omnia ei satisfiat." L. 8. § 1. 
D. de leg. I. (30). „ Ut si cum uno actura sit et solutum (geïnterpoleerd) 
alter liberetur" '). 

Enkele weinige gevallen zijn er, waarin de eischer, die de keus heeft 
tusschen meerdere op hetzelfde doel gerichte actiën, na ééne daarvan te 
hebben ingesteld, de bevoegdheid om later eene andere te bezigen, ver- 
beurt. L. 1. § 3. D. furti adv. uaut. (47. 5). L. 9. § 1. D. de trib. act. 
(14. 4). L. 8. pr. C. de cod. (6. 36) J ). 



heeft et it Praetoris est lilis diminuere" De ontkennende beantwoording door 
Savigny (§ 23f» a) berust op zwakke gronden. Wanneer de veroordeelde onmach- 
tig is om aan den inhoud van het vonnis te voldoen , zoo ligt hierin geene 
reden om hem met nieuwe aetiön en vonnissen, die tot geen doel leiden, in 
het oneindige te overstelpen. Daarentegen worden de gevolgen van een afwij- 
zend vonnis niet door de regelen van de samentreffing, maar door die van 
de exc. rei judicatac behcerscht. Zoo kan b. v. hij die zijne aan een ander ge- 
leende zaak door de rei vind. heeft teruggevorderd, afgewezen zijn, omdat hij 
zijn eigendomsrecht niet gestaafd heeft, en niettemin de actio commodati met 
vrucht worden aangewend, zonder dat hem, als niet bevredigd , de concursus in 
den weg staat. Zie over de verhouding van den concursus tot de exc. rei jud. 
en de verwarring daaromtrent ook door nieuwere schrijvers begaan , Sav. Syst. 
V. bl. 213. Wachter, § 67. noot 2 en 18. 

') In het Oostenr. Wetb. § 891, waarover Unger, t. a. p. noot 32, komt 
de zonderlinge bepaling voor, dat de schuldeischer de keus tusschen de hoof- 
delijke schuldenaren na de tegen tV-n hunner ingestelde vordering alleen dan 
behoudt, wanneer hij van deze afstand doet. Het Pr. L. R. D. I. Tit. V. 
§ 433 slaat tot een ander uiterste over, door den schuldeischer die een of 
meer hoofdelijke schuldenaren voor hun aandeel aangesproken heeft, de be- 
voegdheid toe te kennen , daarop terug te komen , en een hunner (dus ook 
hem tegen wien hij slechts voor zijn aandeel de vordering had ingesteld) 
voor het geheel te vervolgen. De Fr. en de Nederl. wetgever hebben een 
w ijzeren weg ingeslagen. Zie art. 1211 C. N. en art. 1326 B. W. 

*) Wachter, II. bl. 472. noot 32. Men spreekt in dergelijke geval- 
len van een concursus aclionum eleclivus, hetgeen te recht, gelijk de uit- 
drukking concursus aclionum successivus als overbodig en verwarrend gegispt 



i 
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Verjaring '). 

§ 99. A. BEGRIP EN OMVANG. 

Verjaring eener vordering is dc opheffing harer werking J ), daardoor 
veroorzaakt, dat hij die daartoe de bevoegdheid had, verznimd heeft, 
ze binnen den door het recht vastgestelden tijd in te stellen. Haar grond 
is uitsluitend het niet-handelen , het voortdnrend lijdelijk blijven (jnge 
silentium, diutnrnum silentium, jugis taciturnitas) ; hare rechtvaardi- 
ging 3 ) vindt zij deels in dc nalatigheid des gerechtigden, deels in 



wordt door Sav. t. a. p. bl. 213. Een voorbeeld in ons recht vindt men in 
art. 131 R. V. 

') Het woord verjaren in ons recht beteekent dan eens de oorzaak, dan 
eens het gevolg, den toestand door lijdelijkheid te weeg gebracht. Art. 1417, 
2000 , 2315 B. W. Zie Unger, $ 119. 

') Niet hiertoe behooren de gevallen , waarin eeue zekere bevoegdheid op- 
houdt, omdat de tijd voor hare uitoefeniug als eene onmisbare voorwaardo be- 
paald , verstreken is. Het verschil is hierin gelegen , dat hier van den aanvang 
af een tijdgrens ia gesteld, na afloop waarvan de bevoegdheid van zelf vervalt 
(déchéance), bij de verjaring daarentegen, het recht op zichzelf tijdelijk onbe- 
grensd ia en alleen eene voortgezette subjectieve niet-uitoefening den onder- 
gang naar zich sleept. Voorbeelden voor het Rom. recht, zie bij Sav. Svst. IV. 
§ 177. Wachter, II. § 117. Unger, II. § 104 en § 122, noot 21. Windscheid , 
§ 115, noot 6. Voor het Nederl. recht art. 311, 312, 435, 188, 1162, 1556 
B. W. Over de belangrijke practisehe gevolgen van het onderscheid tus- 
schen verval en verjaring (door onzen wetgever niet steeds in het oog gehou- 
den) en tevens over de kenmerken, zie o. a. mijn pleidooi in het Weekbl. 
van het Recht N°. 1368). 

J ) Sav. Sy8t. V. bl. 267. Windscheid , t, a. p. Arndts, § 106. De rechts- 
grond en de legislatieve beweegredenen der verjaring, zijn zoowel door de 
schrijvers, als door de wetgevers verward. Marcadé, ad art. 2219 C. N. : 
// On a confondu deux choses distinctes, quand en lisant dans les travaux pré- 
paratoires du Code et dans nos auteurs anciens et modernes, le développe- 
ment de cette idee, on a pris ce pourquoi de 1'institution pour Pinstitution 
elle même." — Uit deze verwarring is voortgovloeid dat men het vermoeden 
van betaling beschouwende als het leidende beginsel, in sommige wetgevin- 
gen, gelijk in het Pr. L. R. D. I. Tit. 9. § 568, 569, elk tegenbewijs, in 
andere, gelijk in de Fr. en Nederl. (art. 2275 C. N. art. 2010 B. W.), en 
zulks ten aanzien van vrij lange verjaringen, dat door den eed heeft toegela 
ten. Sav. Syst. V. bl. 346 e. v. Unger, § 119, noot 5. Eenmaal de voet op 
dit glibberig pad gezet, en al het heilzame der verjaring gaat verloren. Van 
den eed komt men tot de interrogations sur faits et articles en eindelijk d 
toute espèce de preuve. Zie Marcadé, ad art. 2278 C. N. — Men verliest te 
zeer uit het oog hetgeen "Windscheid ten aanzien der verjaring in het alge- 
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de billijke zucht, om hem die voor den rechter getrokken wordt, te be- 
veiligen tegen verouderde aanspraken, die wellicht niet meer bestaan, 
doch waarvan de wijze en het oogenbik der vernietiging niet meer te 
staven zijn. L. 2. C. de ann. exc. (7. 40). „Sit aliqua intcr desides 
ct vigilantes differentia." 

Het oude Kom. Recht kende oorspronkelijk geen verjaring van vor- 
deringen. Zij waren in den letterlijken zin des woords altijddurend (per- 
petuae). Gaj. IV. 110. Pr. I. de perpet. et temp. act. (4. 12). Alleen 
de Praetoreu waren het, die gewoonlijk aan de toekenning van door 
hen ingevoerde actiën verbonden de voorwaarde harcr uitoefening binnen 
een zekeren termijn. L. 30. § 5. D. de pee. (15. 1). L. 15. § 5. D. quod 
vi aut clam (43. 24). L. 38. pr. D. de Aed. Ed. (21. 1). Ook werd la- 
ter voor enkele civiele vorderingen een tijd vastgesteld, en was tegen- 
over de speciales in rem actioncs, ten behoeve van den bezitter ter goe- 
der trouw en krachtens een wettigen titel, de longi temporis praescriptiu 
geworden een algemeen verdedigingsmiddel. Dig. Tit. nc de stat. dcf. post. 
quinq. quaer. (40. 15). L. 1 § 2. D. de jnr. Hsc. (49. 14). Gaj. III. 121. 
L. 1. C. de pracscr. 1. t. (7. 33). Eerst Theodosius (424 na Chr.) stelde 
als rogcl vast, dat alle vToeger niet tot een korteren termijn beperkte 
actiën, zoowel de speciales in rem, als die de uuiversitate en bepaaldelijk 
de persoonlijke, door een tijdsverloop van 30 jaren zouden verjaren. (L. 
un. C. Thcod. de act. eert. temp. fin. (4. 14)) met uitzondering alleen van de 
actio liu. reguud. en de hypothecaria tegen den schuldenaar. Het is deze 
dertigjarige verjaring, die in het Justinianëische recht is overgegaan door 
de opname in den Codex van de Theodosiaansche verordening, nader be- 
paald en gewijzigd door enkele latere, krachtens welke eenc langere ver- 
jaring zoude gelden, (L. 3. C. de pracscr. XXX vel XL auu. (7. 31»). L. 
4. L. 0. C. cod. L. 1. 3. C. de aun. exc. tuil. (7. 40)) en zoo zijn regel- 
matig aan de dertigjarige of langere verjaring alle die actiën onderwor- 
pen, voor welke geen kortere was vastgesteld, in tegenstelling waarvan 
de eerste nu met den naam van perpcluae worden bestempeld. Pr. I. 
laud. verg. met Gaj. IV. 110. 

Aan de verjaring onttrokken zijn 1. de verdeelings- en scheidingsvorde- 
ringen , voor zoo verre hare strekking is, de ophefling ecner gemeenschap 
of het uit den weg ruimen ecner ontstane gi'cnsverwarriug '). L. 5. C. 

'meen krachtig uitdrukt, § 105: vl>io Zeit ist oine Macht, der sieh kein 
mensehliehes Gounith entzicheu kann: was lange bestanden hat, erscheiut uns 
liloss deswegen, weil ca bestanden hat, als ein festes unumstösslichcs ; es ist 
ein rebel weuu wir uns in dieper Erwartung getaiischt Hndeu." 

') Het perpetueeron daarvan ware ongerijmd, dat van cene gemeenschap iu 
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comm. div. (3. 37.) verg. met L. 1. § 2. C. de ann. exc. (7. 40); II. de 
inroeping der vrijheid •) (vindicatio in libertatein). L. 3. C. de 1. 1. praescr. 
qnae pro lib. et non adv. lib. opp. (7.. 22); III. dc ojKjisching van eenen 
hoorige (colonus) door den eigenaar des grouds. L. 23. pr. C. dc agric. 
(11.47); IV. de vorderiug eener stad tegen hen die zich aan do verplich- 
tingen van hun stand onttrekken. L. 5. C. de praescr. XXX ann.; V. die 
wegens be! • liugen 2 ) (fnnctiones publicae. L. 6. C. eod.). 

De v.jaring is eenc instolling, geworteld in liet openbaar belang, tot 
ophciling van onzekere toestanden en tot vermijding van ingewikkelde 
en onvruchtbare twistgedingen „humano generi patrona pracscriptio waar- 
uit volgt, dat van haar, zoo lang zij niet is afgeloopcn, geen afstand kan 
worden gedaan 3 ). (L. 38. L 61. D. dc pact. (2. 14). „Jus publicum 
privatorum pactis mutari nou potest." L. 45. § 1. D. dc K. I. (50. 17). 

4 

§ 100. B. AA.NVA.X;, DUUR E* AFLOOP DER VEltJ AMJ5U. 

Opdat de verjaring kunne beginnen, wordt vereischt, dat hetoogenblik 
zij aangebroken, waarop de vordering voor den rechter met vrucht kon 
worden geldig gemaakt. („Jngi silentio, ex quo jnre competere coepe- 
runt." L. 3. C. de praescr. XXX vel XI, annorum. L. 7. § 1. C. eod. 
L. 1. § 1. C. de ann. exc. (7. 40). „Ex quo ab initio competit — et 



strijd met het //nulla soeietatis in aeternum coïtio eat." L. 14. § 2. D. 
comro. div. (10. 3). Sav. t. a. p. bl. 409. Unger, § 109, noot S. C. N. art. 
815, art. 1112 B. W. Oostenr. Wetb. § 1481. Pr. L. R. D. I. Tit. 17. § 76. 

') Zoo ia bij ons onverjaarbaar de rechtsvordering tot inroeping van den 
staat ten opzichte vau het kind. Art. 324 B. W. Art. 328 C. N. R. 1481. 
Oostenr. Wetb. 

*) Zoo ook Ooatenr. Wetb. § 1456. Krachten* de wet van 8 Nov. 1815 
(S. B. n°. 51) zijn vorderingen ten laato van den staat aan eene korte ver- 
jaring onderworpen, en evenzeer die tegen provinciën en gemeenten, krach- 
tens art. 125 Prov. en art. 228 Gem. Wet. 

J ) Sav. t. a. p. bl. 412. Unger, § 119. Arndts, t. a. p. aanm. 3. Als fn- 
terholzner (Verjahr., I. 93) vraagt, wat toch in den weg zou staan: dat een 
schuldenaar zich een voordeel ontzogge, dat de wet hem toekent , zoo is het 
antwoord, dat eene dergelijke ontzegging zou worden de stile et de forine en 
alzoo het geheele doel der verjaring verijdeld. Het Pr. L. R. laat den afstand 
der verjaring onder zekere voorwaarden toe. I). 1. Tit. 9. § 565, 567. Zie 
Koch, ad h. 1. Niet alzoo het Oostenr. Fr. en Nederl. R. (§ 1502 Oostenr. 
Wetb. art. 2220 C. N. en art. 1984 B. W.). liet eerste verbiedt zelfs uit- 
drukkelijk een langeren dau den wettelijken verjaringstermijn te bedingen. 
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seniel nata est." L. 30. C. de jur. dot. (5. 12). (Actioni nondum natae 
non praescribitar). Voor de zakelijke rechtsvorderingen vangt alzoo de 
verjaring aan, van het oogenblik dat de gerechtigde in de heerschappij 
over eene zaak, die hij krachtens zijn zakelijk recht uitoefende, door 
een derde is gestoord geworden ') , voor de persoonlijke op een niet 
doen gericht, zoodra de verbodene handeling gepleegd is. Geldt het daar- 
entegen eene verbintenis om iets te doen, zoo begint de verjaring noch 
vroeger , noch later dan van het tijdstip , dat de rechtsvordering ingesteld 
worden en doel treffen kon, zonder dat er eene aanmaning des gerech- 
tigden, of eene weigering des verplichten vereischt wordt maar 
ook aan de andere zijde onverschillig of de gerechtigde, door eene in 



') Voor de reivindicatio dus van het tijdstip , dat iemand onze zaak suo noniine 
heeft iii bezit genomen , voor de confessoria van dat , waarop iemand de uitoefe- 
ning door zijn toedoen belet, voor de negatoria zoodra iemand zich facto een 
servituut op ons erf heeft aangematigd. Tegen dengeen die vroeger met onzen 
wil als huurder, leener of waarnemer bezeten heeft, begint de verjaring van 
het oogenblik, dat de rechtsbetrekking of het recht waaraan de houder zijn 
feitelijk bezit ontleende, heeft opgehouden. L. 7. § 6. C. de praesc. XXX 
ann. L. 6. § 9. D. comm. div. (10. 3). L. 1. § 4. D. de superf. (43. 18). 
L. 1. § 4. L. 7. pr. D. usufr. quemadm. cav. (7. 9). Tegon den bezitter ter 
bede, wien geen exceptie ter zijde staat, ia de actio onmiddellijk na het ter 
bede geven geboren. L. 12. pr. D. de pree. (43. 26). In ons recht komt even- 
min als in het Fr. iets voor omtrent den verjaringsaanvang der zakelijke 
vorderingen, wel in art. 3614 Ontw. 1820: r/De verjaring van rechten, lou- 
ter bestaande in de bevoegdheid om aan ecnen anderen iets te beletten of 
te verbieden, loopt niet verder dan van het tijdstip, waarop de daden,' welke 
hadden mogen worden belet of verboden, gepleegd zijn." 

*) Bekend is het , dat onder de nieuwere schrijvers vooral Kierulff, bl. 192 , 
en Sav. Syst. V. bl. 281, de meening hebben verdedigd, dat do verjaring eener 
persoonlijko vordering eerst begiut van het oogenblik dat er eene rechtskren- 
kiug heeft plaats gegrepen, waaruit dan het gevolg wordt afgeleid, dat waar 
het in den aard der rechtshandeling ligt, dat de schuldenaar niet dadelijk het 
door hem verschuldigde betalen, of het onder hem berustende voorworp zal 
moeten teruggeven, gelijk, b. v. bij verbruikleen waarbij geen termijn is 
bepaald, of bij bewaargeving, de verjaring niet onmiddellijk na hot sluiten der 
overeenkomst, maar eerst na de buitenrcchterlijke terugvordering door den 
schuldcischer kan aanvangen. Doze mecning is met het volste recht bestreden 
door Vangerow, Arch. für civ. Pr. T>. 33. bl. 292 e. v. met wien overeen- 
stemmen Wachter, II. bl. 807. Fuger, t. a. p. bl. 377. Windscheid, § 108. 
aant. 4. Zij berust vooreorst op eene verwarring van de aanleiding met den 
grond der verjaring, waartegen trouwens Savigny zelf (bl. 270) waarschuwt, 
zij leidt bovendien tot ongerijmde gevolgen, en is eindelijk in strijd met de 
rechtsbronnen. Zie L. 94. § 1. D. de solut. (46. 3). L. 1. § 22. D. dep. (16. 3). 
L. 8. § 7. D. de pree. (43. 26). Ook in ons recht moet het door ons voorge- 
stane stelsel worden gehuldigd. Zie Faure , N. Bijdragen V. bl. 593 e. v. 
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zijne willekeur gelegen handeling het tegen zijne vordering bestaande be- 
letsel, al of niet had knnnen uit den wegruimen '). Uit het gezegde volgt , 
dat zoolang eenc rechtsaanspraak, hetzij gedurende een zekeren toestand, 
hetzij wegens eene wettelijke of overeengekomen tijdsbepaling, hetzij uit 
hoofde cener opschortende voorwaarde niet kan worden verwezenlijkt, 
van verjaring geen sprake kan zijn. L. 7. § 4. C. de praescr. XXX ann. 
L. 4. pr. D. de tut. et rat. distr. (27. 3). L. 30. C. de jur. dot. (5. 12). 
L. 8. i. f. D. qui bon. eed. poss. J ) (7. 71). Bij aanspraken wegens op 
zekere tijdstippen terugkecrende praestatièn, als b. v. huur- en pachtpen- 
ningen, jaarwedden tot onderhond, interessen van geleende geldsommen, 
enz., begint de verjaring voor eiken termijn afzonderlijk van zijn verval- 
dag. L. 7. § 6. C. 1. „Tempora memoratarum praescriptionum non ab 
exordio lalis obligationis , sod ab initio cuiusque anni, vel mensis, vel 



') Reeds van de Glossatoren af, waren er dio beweerden, dat dan reeds 
vóór de geboorte der actie de verjaring begint te loopen, al» de geboorte 
uitsluitend van den wil des schuldcist-hers afhankelijk is, als b. v. bij de actio 
pignoratitia directa. (Zie Disacns. Douiin. ed. Hïinel, bl. 105); eene stelling 
die men aldus uitdrukt: //Toties praescribitur nctioni nondum natae, quoties 
nativilas est in potestate creditoris." De meeste nieuwere schrijvers wraken 
dit gevoelen, als strijdig zoowel met den aard der zaak, als met meer dan 
een in de compilatie voorkomend fragment. L. 9. § 3. D. de pign. act. (13. 7). 
r/Omnis pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine satiafactum esso ut nasca- 
tur pignoratitia actio." L. 7. § 4. C. de praescr. XXX ann. L. 1. § 1. C. 
de ann. exc. (7. 40). Unger, t. a. p, bl. 409 en 380. noot 11. ïhon, Zeitschr. 
für Civ. ït. u. Proc. D. VIII. bl. 3. — Wanneer Windscheid, § 138, noot 8, 
eene uitzondering stelt voor het geval, dat het ontstaan der aanspraak niet 
van eonige daad, maar van den naakten wil des gerechtigden afhangt, zoo 
vindt deze meening geen den minsten steun in do bronnen, noch is zij op 
zich zelf gerechtvaardigd. Immers valt het moeilijk te begrijpen , waarom , 
indien men den schuldeischer het niet doen geboren worden der actie wil ver- 
wijten, hij minder in verzuim zoude zijn door niet te handelen , dan door niet te 
spreken. Maar hetgeen indordaad den schuldeischer toegerekend wordt, is niet 
dat hij het rechtsmiddel of het klaagrecht niet heef^doen ontstaan., maar 
veeleer dat hij van zijn onstaan af daarvan geen gebruik heeft gemaakt. 
Waar is het, dat op deze wijze bij geldleeningon betaalbaar eenigen tijd na 
opzegging, het gevolg zou kunnen zijn, dat een niet opgezegd kapitaal 
nog na eene eeuw zou kunnen worden teruggevorderd (tenzij men, gelijk in 
het Hessische Wetb. bij niet betaling van renten, de opzegging onder, 
stelle); doch hiertegen staat over, dat de schuldeischer door niet op te zeggen, 
zich ook de gelegenheid om te klagen afsnijdt, en waar het geldt eene geld- 
belegging op interessen, die aan eene afzonderlijke verjaring onderworpen 
zijn, ook deze voor hem, door niets te doen, verloren gaan. 

») Zie art. 2027 B. W. art. 919 W. K. 
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alterius singularis temporis computari inanifestuni est" '). Is echter cene 
hoofdschuld , waarvan de uitkeeringen de accessio zijn , verjaard , zoo 
vervalt natuurlijk op deze, alle verdere aanspraak. L. 2G. pr. C. deusur. 
(4. 32). „ Principali actione non subsistente, satis snpervacuum est, su- 
per usuris vel fructibus adhuc judicciu cognoseere." De vraag of door de 
niet-betaling van interessen do hoofdschuld verjaart, is betwist 2 ). Zij 
schijnt ontkennend te moeten worden beantwoord. 

De duur der verjaring is regelmatig een doorloopend tijdperk (tempus 
continuüm) van dertig jaren. L. 3. C. de praescr. XXX ann. L. 1. § 1. 
C. de ann. exe. (7. 40). Enkele vorderingen zijn uitgezonderd, zoodat 
sommige in korteren, andere in langoren tijd verjaren 3 ). 

Afgcloopcu is de verjaring met het einde van den laatsten kalenderdag 
van het tijdperk. („In omnibus tcmporalibus actionibns, nisi novissimus to- 
tus dies compleatur, non tiuit obligationem." L. 6. D. de O. et A. (44. 7)) 
terwijl als eerste dag gerekend wordt, die waarop het eerst de vordering 
kon worden ingesteld. De afloop der verjaring kan niet alleen plaats 



') Ontw. 1820. art. 3601. // De verjaring wordt ten aanzien van eiken ter- 
mijn in het bijzonder berekend." 

J ) Zie de schrijvers aangehaald bij Windacheid, (t. a. p. noot 7). Savigny 
(t. a. p. bl. 306) laat de verjaring der hoofdsom aanvangen van de eerst 
achter gebleveue rentebetaling af, en wel op dien grond, dat de schuldeischer 
ook in deze gedeeltelijke rechtskrenking, aanleiding vindt ook het kapitaal 
op te vorderen. De vraag intusschen is niet: of de schuldeischer daarin aan- 
leiding kon vinden , maar veeleer of hij , wien verschuldigde interessen niet 
betaald worden, de bevoegdheid om het kapitaal op te eischen, had moeten 
uitoofenen , op stratfe van verbeurte van dit zijn recht. Veel natuurlijker is de 
opvatting dat de interessen en het kapitaal in zóó verre haar eigen rechts- 
toestand hebben, dat men niet door ten aanzien van de eerste toegevend of 
nalatig te zijn, het recht op het laatste verliest; en wordt de verjaring ge- 
rechtvaardigd door een vermoeden van betaling, zoo moet dit vermoeden in 
billijkheid toch alleen gelden ten aanzien van elke periodieke uitkeering, die 
op den vervaldag onvoldaan is gebleven. Tegen Savigny pleiten L, 7. § 6. 
C. de praescr. XXX ann. en de L. 46. § 9. C. do episc. et cl. (1. 3), welke 
constitutie niet, gelijk Unterholzner (Verjiihr. II. bl. 307, noot 741) stelt, 
een bijzonderrecht bevat ten behoeve der stichtingen, maar veeleer een be- 
roep doet op een algemeen beginsel: //cum per unumquemque annum talis 
nascatur actio." De L. 8. § 4. C. de praescr. XXX ann. zegt zoo weinig 
iets overbodigs, dat zij veeleer de dwaling wil wegnemen, alsof de verjaring 
van de interessen met die van de hoofdschuld in onafscheidelijk verband 
stond. Ook de (Hossa ad h. 1. laat alleen het recht op de interessen ver- 
jaren. 

J ) Welke die zijn, zie bij Savigny, Syst. § 247. Arndts, § 108, noot 1. 
Windscheid, § 110. 
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vinden ten behoeve van, of tegen wie zij is aangevangen, maar ook 
tnsschen hnnne algemeene en bijzondere opvolgers •). 

Daar de onmiddellijke grond der verjaring gelegen is in de gedurende 
een gemimeu tijd voortgezette lijdelijkheid des gerechtigden, waarvan de 
bevrijding van den verbondene slechts de middellijke werking is, zoo 
volgt hiernit vanzelf, dat voor de verjaring van vorderingsrechten de 
goede trouw geen vereischte is. L. 8. § 1. C. de praescr. XXX ann. 
Naar het canonieke recht kan de verweerder zich door de verjaring niet 
in het bezit eener zaak of van een recht handhaven , tenzij hij dat l>ezit 
gedurende den ganschen termijn ter goeder trouw hebbe uitgeoefend. 
(C\ 20. X. de praescr. (2. 26). lunoc. III. „linde oportct, ut qni prae- 
scribit, in nulla temporis parte rei habeat conscientiam alienae"). Voor 
die persoonlijke vorderingen , welke niet betreffen de teruggave van een 
wederrechtelijk bezit, bleef het beginsel van het Romeinschc recht onge- 
wijzigd 3 ). 



§ 101. C. BELETSELEN DER VERJARIMi. 

De beletselen der verjaring zijn óf: l. van dien aard, dat zij zoo 
lang eene verhindering om te handelen aanwezig is, haren aanvang 



') Dit volgt vooreerst uit den aard van het verjaringsiniddel , als eene 
exceptie, daarenboven uit de analogie van de 1. t. praescriptio en de usuca* 
pio. § 12 et 13. I. de usuc. (2. 6), en de L. 7. § 1. C. do praescr. 1. t. Sav. 
Syst. V. bl. 362. Windseheid, § 110, noot 7. Unger, § 120, noot 15. Kei- 
ler, Paud. § 88. Dernburg, Archiv tur Civ. IVax. 1). 31. bl. 285, die te recht 
opmerkt, dat in het R. R. de accessio meer stilzwijgend ondersteld, dan wel 
uitgesproken is. 

5 ) Het decrclum Gratiani sloot zich nog aan het R. R. aan. Later wer- 
den, geleid als men scheen door uit hun verband gerukte woortlcn van Au- 
gustinus twee canones ouder valschc namen gefabriceerd en hun inhoud door 
het coucilium Laternneuse bevestigd. Sav. Syst. bl. 32S. e. v. Hildcnbrand, 
Arch. für Civ. Prax. 1). 30. bl. 27 e. v. Windseheid, § 111, noot 1, 2. Un- 
ger, § 120, noot 1. Arndts, § 109. 

Het Oostenr. Wetb. § 1103 eischt de goede trouw niet, evenmin de C. N. 
en onze wetgever ten aanzien van de lange verjaring; tegen de korte 
wordt de eedsopdracht toegelaten. Art. 2205, 2275 C. N., art. 2004, 2010 
B. W. Het Pr. L. 11. is onder den invloed van een vroeger gezaghebbend 
schrijver, hieromtrent in dwaling en tegenstrijdigheden geraakt. Zie Koch, 
ad D. I. Tit, 9. § 569 en Sav. t. a. p. bl. 317. 
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stremmen of haren loop opschorten, in dier voege echter, dat, zoodra de 
hindernis is uit den weg geruimd, de afgebroken draad wederom wordt 
o|)gevat alsof zij nimmer bestaan had (pracscriptio dormiens, schorsing, 
stremming, des causcs qui suspendent le cours de la préscription) — óf 
wel II. de omstandigheden zijn zoodanig, dat de verjaring welke tot op 
zeker tijdstip voortgeloopen is, in dezen haren loop gestuit wordt, zoodat 
later 'wel op nieuw eene verjaring beginnen kan, maar zonder dat deze 
zich aan de vroegere óf aansluit öf vastknoopt. („ Interruptio seu usur- 
patio, interruption, stuiting, Unterbreehnng). 

Schorsing vindt plaats ten aanzien van a) onmondigen, al staan zij 
onder voogdij. L. 3. C. de praescr. XXX ann. Xov. 22. Cap. 24 i. f., b) 
van minderjarigen ') met uitzondering van de dertig- en veertigjarige 
verjaring. L. 5. C. in quibns causis in int. rest. (2. 41); c) in alle die 
gevallen waar het rechtens 2 ) onmogelijk was eene vordering in te stel- 
len: „contra agere non valenten), haud currit pracscriptio" 3 ). Daaren- 
tegen belet iemands onbekendheid met het hem toekomend recht ») de 
verjaring niet. Alleen wordt bij sommige actiones temporales eerst van 
den tijd der wetenschap af gerekend (tempus utile L. 15. § 5. D. qnod 
vi aut clam (43. 24). L. 6. D. de calumn. (3. 6). L. 55. de Aed. Ed. 
(21. 2). L. 11). § 6. ü. eod.). 



•) Niet ten behoeve van krankzinnigen en verkwisters. L. 3. C. 1. Sav. 
Sy«t. IV, bl. 438. Het Pr. L. R. D. 1. Tit. 9. § 5-10 en 542, stelt waanzin- 
nigeu met minderjarigen op ééne lijn, niet de verkwisters. Het Oostenr. 
Wetb. § 1494, onderscheidt naar mate zij al of niet vertegenwoordigd zijn, 
en de verjaring al of niet is aangevangen. Het Fr. en Nederl. recht bepalen 
de schorsing der verjaring ten behoeve van de minderjarigen, onder curateele 
gestelden of geinterdiceerden , art. 2252 C. N., art. 2024 B. W. 

*) Voorbeelden in de L. 30. C. de jur. dot. (5. 12), waarover Windscheid, 
§ 109, noot 7. L. 1. § 2. C. de ann. exc. //Quis enim incusare eos poterit, 
«i hoe non feceriut, quod etsi maluerint, minime adimplere lege obviante 
vutebant." L. 22. § 11. C. de jur. delib. (6. 30). L. 1. i. f. C. qui bon. eed. 
In het Oostenr. Wetb. § 1496 en in het Pr. L. K. t. a p. § 517, schorsen 
ook feitelijke beletselen den loop der vorjaring, niet alzoo en het is alle- 
sins goed te keuren, in het Fr. en Nederl. recht, art. 2251 C. N. (Mar- 
cadé, ad h. 1.) Art. 2023 B. W. 

J ) Het Pr. L. K. D. 1. Tit. 9. § 528, drukt het alzoo uit: //Gegen den, 
welchem das rechtliehe Gehör versagt wird, kann keine Verjahrung angefan- 
gen werden." 

») L. 12. C. de praescr. 1. t. (7. 33). vNulla scientia vel ignorantia exBpec- 
tanda, ne altera dubitationis inextricabilis oriatur occasio." Zoo ook in het 
Oostenr., Fr. en Nederl. recht. Unger, § 121, noot 16. Andere, althans 
wat den aanvang der verjaring betreft in het Pr. L. B. D. I. Tit, Tit. 9. 
§ 512, 530. 
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Gestuit wordt de verjaring: I. door eene rechtsvervolging ') voor don 
bevoegden rechter a ) of voor scheidslieden en de raededeeling derklachte 
aan den gedaagde. (L. 3. O. de praescr. XXX ann. L. 3. C. de ann. exc. 
„ Qui obnoxium snum in judicium clamaverit et libellum conventionis ei 
transmiserit." L. 5. § 1. C. de ree. arbitr. (2. 56)). Eene buitenrechter- 
lijke aanmaning is alzoo niet voldoende 3 ). Is eenmaal de vordering inge- 
steld, doch het geding niet ten einde gebracht, zoo begint eene nieuwe 
verjaring 4 ) van veertig jaren, te rekenen van de laatste proceshande- 
ling 5 ). Wordt eene veroordeeling uitgesproken, zoo verrijst uit liet von- 



') Sav. Syst. V. bl. 317. Schirmer, aant. 425» op Unterholzner, § 124. 
Unger, § 121, noot 26. 

') L. 7. C. ne de stat. hom. (7. 21). Zoo ook in het Oostenr. Wetboek 
en Pr. L. R, Oostenr. Wetb. § 1497. Pr. L. R. t. a. p. § 551. In het Fr. 
en Nederl. Recht voldoet eene dagvaarding ook voor den onbevoegden rech- 
ter. Art. 2246 C. N., art. 2017 B. W., terwijl daarentegen de verjaring niet 
gestuit ia, wanneer de dagvaarding wordt nietig verklaard; art. 2247 C. N., 
art. 2018 B. W. — eene tegenstrijdigheid die Marcadc, ad art. 2248 C. IS. 
doet zeggen: //Chose ctrange, au lieu de régler les deux cas de nullité, soit 
par rune, soit par Tautre de ces deux idéés, maïs en nppliquant du moins 
a toua deux celle de ces idees, qui lui paraitrait la meilleure, le légialateur, 
comme s'il avait joué a, pile ou face pour chacuu des deux cas séparément, 
règle 1'un d'après 1'équité, et 1'autre d'après le summum jus." Ook het 
Ontw. van 1820, art. 3625 en 3620 maakt zich aan dezelfde inconsequentie 
schuldig. 

») Zoo in bet Pr. en Oostenr. Recht, § 551 en § 561 Pr. L. R. t. a. p. 
§ 1497 Oostenr. Wetb. De C. N'. (art. 2244) eisebt //une citation en jua- 
tice, un commandement ou une saisie." In ons recht is voldoende eene aan- 
maning beteekend door een ambtenaar aan dengenen dien men beletten wil 
de verjaring (sic!) te verkrijgen. Art. 2016 B. W. "Men had," zoo leest 
men bij Voorduin, V. bl. 477, //'m acht genomen het beginsel, dat voldoende 
zal zijn, elke beteekende aanmaning, waaruit blijkt van het voornemen om 
die stuiting te bewerkstelligen." Dus stuiting bewerkstelligd, door bet niet 
ten uitvoer gelegde plan om te stuiten; niet eene mannelijke handeling is 
de eisch, maar eene laffe schijnbedreiging. Het Ontw. van 1820, (art. 3625), 
was nog op den goeden weg. 

*) Naar het Justinianeische recht. Oudtijds gold het //omnea actiones, 
seinel inclusae judicio, salvae permanent." L. 139. pr. I). de R. I. (50. 17). 

•) L. 9. C. de praescr. XXX ann. //Ex quo novissima processit cognitio post- 
quam utraque pars cessavit L. 1. § 1. C. de ann. exc. n Quadraginta annos esae 
exspectandos , ex quo novissimum litigatores tacuerunt." - Volgens het Pr. 
L. R. t. a. p. § 554, gewijzigd door eene latere wet, begint van den dag van des 
eiscbers verzuim tegen hem eene nieuwe verjaring. ZieKoch,ad h. I. Naar 
het Oostenr., Fr. en Nederl. recht, (art, 2247 C. N., art. 2018 B. W.) is de 
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nis eene zelfstandige judieati actio •), die aan de gewone verjaring on- 
derworpen is. Is eindelijk eene vrijspraak gevolgd, dan zal de beklaagde 
in den regel hebben de exceptio rei judicatae, welke die der praescriptio 
overbodig maakt 2 ); II. door eene vormelijke verklaring, schriftelijk of mon- 
deling af te leggen op de wijze door Justinianus vastgesteld, in het geval, 
dat men wegens afwezigheid van zijnen tegenstander, of eenig ander in diens 
persoon bestaand l>eletsel buiten de mogelijkheid was eene rechtsvordering 
in te stellen. L. 2. C. de ann. exc. (7. 40); III. door eene, hetzij uit- 
drukkelijke, hetzij stilzwijgende *) erkentenis der schuld door den schul- 
denaar. Als stilzwijgende erkentenis wordt beschouwd het afgeven *) van 
eene tweede schuldbekentenis, de betaling van interessen of van een ge- 
deelte der hoofdsom, de overgave van een afgesproken pand, enz. L. 
7. § 5 *). L. 8. § 4. C. de praescr. XXX ann. L. 19. C. de fid. inst. 
(4. 21). 

De stuiting der verjaring, zoowel door rechtsvervolging, als die door 
erkenning, werkt alleen ten aanzien van die personen, en hunne alge- 
verjaring niet gestuit ingeval van peremptiou d'instance. Zie Unger, § 121. 
noot 35". 

') Sav. t. a. p. bl. 325. TJngcr, t. a. p. noot 38. Ook in het Pr. L. R, 
t. a. p. § 558 begint eene nieuwe dertig-jarige verjaring. Evenzeer in het 
Oosten r. Naar het Fr. en Nederl. recht zou ik meenen, dat de nieuwe ver- 
jaring die der oorspronkelijke vordering is. 

! ) Sav. t. a. p. bl. 322. Voor ons recht Diephuis, I X. § 748. 

J ) Juist wordt dit uitgedrukt in art. 3027 Ontw. 1820: //Erkentenis — 
stuit den loop der verjaring — hetzij deze erkentenis met woorden is uitge- 
bracht of uit sprekende daden mag worden afgeleid. 

*) Niet derhalve aan elke toevallige niet daarop gerichte verklaring, wordt 
stuitende kracht toegekend, maar alleen aan die welke door eene rechtshan- 
deling plaats grijpt. Verg. de aangehaalde wetten en de L. 5. C. de duob. 
reis (S. 40). // Ad eerlos creditores debitum agnovèrunl — quidam ex debitoribus 
devotionem suatn ostenderuut." Sav., Syst. V. bl. 314. 

s ) //Si quis eorum, quibus aliquid debetur, res sibi suppositaa sine violen- 
lia tenuerit." Sav., t. a. p. en Windscheid, § 137, noot 4, verklaren deze 
woorden in dien zin, dat de schuldeischer buiten den schuldenaar om in het 
bezit van het verpande voorwerp gekomen is. Ik houd deze uitlegging onjuist. 
Vooreerst toch zou de vergelijking mot de conventio en litis contestatio mank 
gaan. Dan spreekt waarlijk eene dergelijke stuiting niet zóó zeer vanzelf, dat 
Justinianus er van zeggen kon: r/immo et Mud proeul dubio est en kan ik 
zelfs niet inzien , hoe in het bloote bezit van het pand , buiten den schuldenaar 
om, en uit eene toevallige oorzaak van een derde afkomstig, de uitoefening 
van een recht kan gelegen zijn, voldoende om lijdelijk te blijven. Beter vat 
de ülossa de woorden sine volentia op : // cum volunlate debitoris pignus acee- 
pil, quod debitor dedit el" 
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meene of bijzondere opvolgers '), tusschcn welke J ) de handeling, die 
de stuiting bewerkstelligde, tot stand kwam 3 ). 



§ 102. D. WERKINO DER VERJA RINfi. 

De verjaring der vordering beveiligt tegen hare werking dengenc , die in 
rechten betrokken wordt, door middel van eene praescriptio of exceptio tem- 
poris (ook temporalis exceptio, XXX vel XL annorom praescriptio, longis 
simi temporis praescriptio, annalis exceptio). Onbetwist en onbetwistbaar is 
het wijders, dat met de actio in rem, niet te gelijk het recht, waarvau 
deze het uitvloeisel is, ten onder gaat. Wanneer immers de bezitter ter 
kwader trouw , die den eigenaar door de verjaring vermocht af te weren , 
het bezit verloren heelt, en dit op een ander is overgegaan, zoo blijft 
het den eigenaar onverlet, tegen dezen wederom zijn eigendomsrecht te doen 
gelden. (L. 8. § 1. D. de praescr. XXX ann. (7. 39) *). Strijd daaren- 
tegen heerscht over de vraag, of de verjaring eener persoonlijke vordering 
de ten grondslag liggende verplichting zóó met wortel en tak uitroeit, 
dat zelfs geene natuurlijke verbintenis meer overblijft &). De vraag moet 



') Unterholzner , Verjahr. I. bl. 444. 

5 ) Door het instellen eener persoonlijke vordering wordt niet gestuit de 
actio hvpotheearia togen den derden bezitter, maar \vM dio tegen den schulde- 
naar zelf. L. 3. C. de ann. exc. Bij rei stipnlandi of promitlendi werkt de 
stuitingsoorzaak ten aanzien van óén der schuldgenooten ook met betrekking 
tot de overigen. // Cuin ex una stirpe unoque foute, unus eltluxit eontractus 
vel debiti causa ex eadem actione apparuit." L. 5. C. de duob. reis (8. 40). 
Zie art. 2020 B. W. 

3 ) Men spreekt ook van Btuiting, als de rechtschennis , die de aanleiding 
tot de vordering was, heeft opgehouden, wanneer, b. v. de derde bezitter, 
tegen wien als zoodanig de reivindicatio in concrete gegrond was, liet bezit 
verloren heeft en dit op een ander, zonder eigenlijke opvolging, is overge- 
gegaan. Te recht echter merkt Unger (t. a. p. bl. 424) op, dat van stuiting 
geen sprake kan zijn, waar de actie zelve vervallen is. Alleen kan in de toekomst 
uit kracht van hetzelfde zakelijke recht eene nieuwe vordering ontstaan van 
gelijken aard en inhoud en die aan eene nieuwe verjaring onderworpen is. Zie 
ook Bekker, Jiihrb. des gem. Deutsch. K. D. IV. bl. 199 e. v. 

*) //Tune licentia sit priori domini eam vindicare." 

s ) 8av. Syst. V. bl. 373, drukt dit uit: /'ob die Stirkere oder die Schwü- 
chere Wirkung der Klagverjahrang auzunehmen sey" De beantwoording dezer 
vraag (over wier literatuur zie Arndts, § 277, aanm. I), is daarom moeilijk, 
omdat I. het classieke recht slechts actiones temporales kent, waarbij het niet 
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ontkennend beantwoord worden, I. wegens de analogie der zakelijke 
vorderingen II. volgt dit uit het voortbestaan van het pandrecht, na de 

in acht nemen der termijnen ecne gewoonlijk in het algemeen belang a priori 
vastgestelde voorwaarde harer toekenning was; een onderscheid , dat in zijn aard 
miskend wordt door Vangerow, I. § 151, noot 4, die hier alleen het ver- 
schil ziet tuaschen eene opschortende en ontbindende voorwaarde, terwijl het 
inderdaad gelegen is in het objectief en subjectief karakter van beide, (ieen 
wonder dan ook dat Donellus, Commont. XVI. 8. § 21 en op zijn voetspoor 
sommige nieuweren , inderdaad de sterkere werking bij de actiones temporales , 
de zwakkere bij de overige aannemen. Zie o. a. Brinz, Pand. § 47. II. om- 
dat de zoo dikwerf voorkomende uitdrukking tempore liberalux dubbelzinnig 
en met beiderlei opvatting bestaanbaar is (Sav. t. a. p. bl. 375*). Wanneer 
Windscheid (Pand. § 112, noot 5), den bewijslast oplegt aan de voorstan- 
ders der zwakkere werking, als ware het eene anomalie, dat de exceptio per- 
petua niet de verbintenis zou opheffen, zoo valt hiertegen op te merken, dat 
de exceptio toch onmiddellijk slechts tegen de actie gericht wordt (//quaedam 
exclusio, quae opponi actioni — solet." L. 2. pr. D. de exc); dat wijdere 
hare kracht in elk bijzonder geval afhankelijk is van de ulilit ei Is gronden die 
haar in het leven hebben geroepen en van den meerderon of minderen we- 
derstand die tot bereiking van het doel aan den aanval te bieden is, zoodat er 
een zeer natuurlijk verschil moet zijn tusschen die gevallen waar de exceptie de 
actio afweert, omdat zij in het geheel niet, en die waarin zij vroeger had be- 
hooren te worden ingesteld. Daar toch is de afwijzing het wettelijk gevolg van 
eene oneerlijko en laakbare vervolging (// Nunc petendo facit dolose." L. 2. 
§ 5. de exc. dol. mal.), — hier van een wellicht onwillekeurig verzuim. Bo- 
vendien bewijst het argument te veel , daar dezelfde peremptoire exceptie toch 
ook tegen de zakelijke vorderingen wordt aangewend. Meer gewicht zou ik 
toekennen aan uitdrukkingen als b. v. deze: t/jus quod jugi silentio oxatinc- 
tum est." (L. 4. C. de praescr. XXX ann.), ware het niet dat zij opgewogen 
werden door andere, waaruit men met hetzelfde recht de tegenovergestelde 
gevolgen zou kunnen afleiden, als b. v. wsubmotio, exstinctio actionis, acti- 
ones vivendi non habuet facultatem," — terwijl zij ook gozogd worden 
jure suo capti te zijn. (L. 0. C. de praescr. XXX ann.) die hunne reëele actie 
verloren hebben, bij welke toch niemand aan een verlies van het recht zelve 
denkt. Sav. t. a. p. bl. 374. Een dergelijk verschijnsel en dat ook daar tot 
de moeilijkheid der beantwoording bijdraagt, doet zich in ons wetboek voor, 
dat nu eens van het te niet gaan der verbintenissen, dan eens van dat der 
vorderingen spreekt. 

♦) Men betwist de analogie op den volgenden grond: Het obligatierecht , 
zegt men, bestaat, in tegenstelling van het zakelijk recht, wezenlijk daarin, 
dat men van een derde iets vorderen kan, terwijl het zakelijk recht verschaft 
eene van derden onafhankelijke heerschappij over eene zaak. Zoo onnatuurlijk 
het bij het laatste ware, dat met de zakelijke actie ook het zakelijk recht 
verviel, zoo natuurlijk is dit bij de obligatie, die naar baren aard met de 
actie Bamenvalt of zich daarin oplost. (Vangerow, t. a. p. Bekker, Jahrb. für 
gem. Deutschen B. D. IV. bl. 413). Ik kan het juiste dezer redeneering niet 
inzien. Had de wetgever alles willen dienstbaar maken, aan zijne zucht om de 
onzekerheid van rechtstoestanden « toul prix op te heffen, zoo bestond geene 
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verjaring der hoofdvordering. L. 3. en L. 7. C. de praescr. XXX ann. 
L. 2. C. de luit. pign. (8. 11) III. omdat het met de verjaring be 



denkbare reden, om het eigendomsrecht, bij welks zekerheid de maatschappij 
toch wel in de allereerste plaats betrokken is, ongedeerd te laten bij hem 
die door dertigjarig stilzitten zijn vorderingsrecht tegen den bezitter verloren 
heeft. L. 8. § 1. C. 1. Zoo hieromtrent verschil bestaan moet tusschen per- 
soonlijke en zakelijke actiën, zou de sterkere bij deze (//ne rerum dominia 
iucerta essent"), de zwakkere bij gene moeten gelden. Maar in de tweede 
plaats, gaat het volstrekt niet op te zeggen: de obligatie lost ziuh steeds iu 
de actie op. Wanneer Paulus in de L. 3. D. de O. et A. den aard der obli- 
gatie aanwijst, zoo doelt hij niet uitsluitend op het klaagrecht, maar veeleer 
op de gebondenheid van een bepaald persoon (//ut obstringat nobis"); tot het 
wezen der verbintenis in het algemeen behoort slechts de wilsonderworpenheid 
des schuldenaars, en ook waar de gelegenheid is afgesneden om zijn tegen- 
stander voor een vierschaar te dagen, heeft nog de verbintenis haar zelf- 
standig en van de vordering onafhankelijk bestaan , en is het dus alles be- 
halve natuurlijk, dat met het verval van één der middelen, zij het dan ook 
het voornaamste, het recht zeil' te niet zoude gaan. Of zou men niet bij de 
rei vindicatio evenzoo kunnen redeneeren, als ten aanzien der persoonlijke 
vordering onze tegenstanders ? Zou men ook daar niet kunnen zeggen: //het 
wezen van den eigendom bestaat in de heerschappij over een zaak, maar 
die heerschappij is door en na een dertig-jarig bezit van B, voor A onmogelijk 
geworden. Ergo is het natuurlijk dat A althans tegenover B, zijn eigendoms- 
recht voor altoos verbeurd heeft!" 

') Hoe men dit argument heeft gepoogd uit den weg te ruimen, zie bij 
Sav. Syst. V. bl. 392, wiens gegronde opmerking geenszins wederlegd is door 
Windscheid (§ 112, noot 5), die beweert, dat het pandrecht blijft bestaan, in 
alle die gevallen waar de verbintenis waarvoor het pand gegeven was, onbe- 
vredigd is gebleven. — Dit beweren is in zijne algemeenheid niet juist. Te 
recht wees Savigny er op, hoe dit verschijnsel zich alleen daar voordoet, waar 
de obligatie op eene tegen alle billijkheid aandruisen de wijze door een onver- 
mijdelijk toeval is te niet gegaan, geenszins waar men, gelijk hier, de gansche 
opheffing zoude willen beschouwen als overeenkomstig met het jus gentiuui 
en de aeouitas. Ook Arndta, t. a. p. ziet in het voortbestaan van het pandrecht 
het krachtigste bewijs voor de zwakkere werking , daarentegen voor de sterkere , 
in het doel 't welk hij gelooft dat bij het omhelzen van het andere stelsel 
grootendeels zou verijdeld worden, een bezwaar, dat ik voor mij niet inzien 
kan en zeker door de Eomeinen niet in die mate schijnt gedeeld te ziju. 
Wat de nieuwere wetgevingen betreft, zoo nemen de Pruisische en Oosten- 
rijksche vernietiging der obligatie aan. Pr. L. B. D. I. Tit. 9. § 601, 502, 
611, 664 en D. I. Tit. 16. § 377. Oostenr. Wetb. § 1479, 1499. Sav. Syst. 
V. bl. 406. TJnger, § 122. noot. 6. In het Fr. recht heerscht, in weerwil van 
art. 1234 C. N., onder de schrijvers verschil. Zie Zacharia, IV. bl. 516, noot 
2. Dalloz, XXX VI. bl. 73. In ons recht, staat aan de eene zijde mijn ge- 
achte ambtgenoot van Boneval Faure, in zijne aangehaalde dissertatie, bl. 25 
e. v. Diephuis, IX. 647, aan de andere zijde mijn vriend Opzoomer, 11. bl. 293 
e. v., met wien ik mij eenstemmig verklaard heb in Themis, X. bl. 534 e. v. 

I. 17 
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oogde doel door het ontzeggen der vordering genoegzaam bereikt wordt, 
en verder te gaan , zonde zijn geweest het doel voorbij streven. Voor den 
rechthebbende toch bestaat een genoegzaam krachtige prikkel tot het tij- 
dig uitoefenen van zijn recht, als hem bij het nalaten daarvan het dwang- 
middel ontnomen wordt, een prikkel, die voorzeker niet daardoor ver- 
stompt zal worden, dat hij zich vleien kan met de gedachte, dat hem 
wellicht door een in de verre toekomst gelegen gelukkig toeval , de com- 
pensatie mogelijk zal zijn , of dat misschien de schuldenaar edelmoedig ge- 
noeg zal wezen, om hem het rechtens onverschuldigde zonder eenigen 
aandrang te voldoen. 

Wat aangaat de verjaarbaarhcid der cxceptièn, zoo zijn, daar de rechts- 
bronnen geene onmiddellijke bewijsgronden opleveren '), ook hieromtrent 
de gevoelens verdeeld. Aan den eenen kant stelt men als regel: „tent 
dure 1'action, tant dure rexccption," — aan den anderen kant het: „quae 
temporalia sunt ad agcndum, perpetua sunt ad excipiendum." Men on- 
derschcide: I. de omstandigheid die aan de exceptio hare geboorte schonk, 
levert tevens een grond op tot het instellen eener actie 2 ); II. degeen 
dien de exceptie ter zijde stond , was daarop als cenig red- en hulpmiddel 
verwezen 3 ). Dat in het laatste geval de exceptie niet door tijdsverloop 
verloren gaat, is onbetwist, daar het den gerechtigde toch nimmer als 
nalatigheid kan worden geweten dat hij , niet aangevallen , zich niet tegen 
een aanval verdedigde. Hier alzoo geldt ongetwijfeld van de exceptie: 
„perpetuo competit, quuin actor quidem in sua potestate habeat, quando 
utatur suo jure, is autem cuni quo agitor, non habeat potestatem quando 
conveniatur." L. 5. § 6. D. de d. m. exc. (44. 4). Maar ook dan, als 
iemand behalve de exceptie eene actie heeft tot hetzelfde doel leidende, 
kan het lot van deze op dat van gene geen invloed uitoefenen. Vooreerst 
toch gaat door de verjaring niet het recht zelf verloren, maar alleen de 
vordering, waardoor de tegenwerping vervalt, als zoude bij de onverjaar- 
baarheid der exceptie, een vernietigd recht in eene veranderde gedaante 



') Sav. Syst. V. bl. 432. S interna, I. § 32, noot 30. 

l ) Voorbeelden : de actio emii tot levering eencr zaak en de exceptio 
impleti contractus tegen den verkooper, die voor de levering den koopprijs 
eischt; de actio redhibitoria en de exceptio. (L. 59. pr. 1). de Aed. Ed. (12. 1)); J ( 
de actio en de exceptio quod metus causa. (L. 0. § 3. D. quod met camgf ^ 
(4.2)); de condictio sine causa en de exc. doü. Sav. t. a. p. bl. 423. 

*) Een eischer, wegens onvoldoend bewijs met do rei vindicatio afgewezen 
stelt na dertig jaren op nieuw dezelfde actio in. T>e gedaagde kan zich alleen 
beroepen op de exceptie van gewijsde zaak, daar bet vonnis wèl zijn tegenstan- 
der den eisch ontzegd, maar hem geen eigendomsrecht toegekend heeft. L. 
15. D. de exc. rei jud. (44. 2). 
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wederom te voorschijn treden. Maar in de tweede plaats ware het inder- 
daad te veel gevergd van hem die ongestoord zijn recht uitoefent en 
wiens feitelijke toestand alzoo volkomen bevredigend is, dat hij, op straffe 
van verstoken te zijn van elke rechtsbescherming, een soms kostbaar en 
langwijlig geding op tonw zette tegen iemand, die door zelf lijdelijk te 
blijven, toont geenszins geneigd of genegen te zijn, hem in zijn zoete rust 
te storen, terwijl eindelijk de rechtvaardigings grond der actie-verjaring, 
dat namelijk door een te lang tijdsverloop, voor den gedaagde de be- 
wijzen der schuldbevrijding zouden kunnen te loor gaan of verduisterd 
worden, hier vervalt, vermits het juist de excipient zal zijn, die van de 
vertraging het nadeel ondervinden en ondergaan zal. In het algemeen dus 
moet de onverjaarbaarheid der exccptie'n worden aangenomen. Alleen 
schijnt men zoodanige gevallen te moeten uitzonderen, waar de verja- 
ring der actie niet slechts strekt, om een feitelijken toestand naar ééne 
zijde vast te stellen, maar veeleer om de gansche rechtsbetrekking, 
welke den grond der actie uitmaakt, zoodra mogelijk onder het oog des 
rechters en tot zekerheid te brengen, of anders elk rechterlijk onderzoek 
voor altoos af te snijden '). Met een dergelijk doel ware de onverjaar 
baarheid der exceptie ten eenenmale onbestaanbaar. 



') Keiler, § 02, brengt hiertoe de querela inoflficiosi, de meeste actionee 
Praetoriae annales en do actiones aedilitiae. In ons recht zal dit beginsel moe- 
ten gelden niet alleen in de gevallen van déchéance, maar ook b. v. in dat 
van art. 1547 B. W., waarover Diephuis, VII. § 2S1, die alleen zegt: dal 
het wel anders zou kunnen zijn. In één geval huldigt onze wotgover uitdruk- 
kelijk het porpetua ad oxcipiendum: art. 1490 B. W. Zoo ook het Ontw. van 
1820, art. 3534. In het Fr. recht vorschillon do auteurs, zio Zacharia , t. a. p. 
bl. 516, en Marcadé, ad art. 1304 C. N., die onbevredigend is en omtrent 
het Romeinsche recht verkeerde begrippen koestert. Het spreekt vanzelf dat, 
waar, gelijk J n het Oostenr. en Pruis, recht, het recht zelf door do verjaring 
te niet gaat, het ook de exceptie in zijnen ondergang modealecpt. Zie Unger, 
§ 125, noot 46. 
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ZEVENDE AF DEELING. 
Begin van den Rechtastrijd. 



§ 103. INVLOED VAN DEN RECRTSSTRIJD OP DE MATERIELE RECHTEN ') 
EN DK RECHTSBETREKKINGEN DER HEDINfi VOERENDE PARTIJEN. 

Bij en door het begin van den rechtsstrijd , ontstaat tusschen de tegen- 
over elkaar staande gedingvoerende partijen eene nieuwe verhouding, 
die doet denken aan eene, al zij het niet vrijwillige overeenkomst J ) 
om het gerezen geschil aan 's rechters oordeel te onderwerpen en diens 
beslissing rustig en lijdelijk af te wachten 3 ). (L. 3. § 11. D. de pee. 
(15. 1). „Nam sicuti stipulatione contrahitur cnm filio, ita judicio con- 



') Zie over dit onderwerp Buchka, Die Lehre vom Einfluss des Proeesses 
auf das materïello Reehtsverhaltniss. 2 Thcile. 184ü en 1847. — Waar is 
het wat Iheruug (Geist des R. R. III. 19) zegt: wDie Praponderanz des 
Proeesses bethatigt sich auch am matcriellen Rechte, uamlich durch die 
Einwirkung dio er auf allo diejenigen Parthieen desselbcn ausübt, die, wenn 
ich so sagen darf, nach der Process-seite hin liegen. Von einer solchen Ein- 
wirkung lasst sich heut zu Tage kaum sprechen, in jener Zeit hingegen ist 
sie eine höchat betrachtliche, und jene dem Procesa zugekehrten Institute oder 
Seiten des materiellen Rechts beleuchtet und erwarmt von demselben Licht der 
Intelligenz, das zuerst über den Process sich ausbreitet, haben in ihre Ent- 
wicklung einen entschiedenen Vorsprung gewonnen vor denjenigen, die, wenn 
ich im Bilde bleiben darf, nach der Schattenseite hin gelegen aind." 

') //Defensor tutoris condemnatus , non auferet privilegium pupilli, neque 
enim sponte cum eo pupillus contraxit." L. 22. D. de tut. et rat. distr- 
(27. 3). "Windscheid (Actio, bl. G2 e. v.) heeft vruchteloos de kracht dezer 
plaats getracht te ontzenuwen. Zie Dernburg, Krit. Zeitschr. II. bl. 341, die 
te recht opmerkt, dat het geheele Ronieinsche Proces is een keten van ge- 
dwongen stipulatièn. 

») Men zie vooral Iherung, Geist des Röm. Rechts, I. § 12. 
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trahi, proinde non originem jndicii spectandam, sed ipsam judicati velut 
obligationem.") In het oude Romeinsche recht was het de plechtig vol- 
trokken Hti8 contestatio '), men zou ze kunnen noemen: strijdbevesti- 
ging, die ten gevolge had, dat de rechtsbetrekking welke vroeger tus- 
schen de partijen bestaan had, al bleven ook stof en inhoud onveran- 
derd, opgeheven werd *) en eene andere daarvoor in de plaats trad. 
Deze opheffende negatieve werking der litis contestatio is in de Justi- 



') Door lit. contestatio verstaat men in het algemeen die handeling, waar- 
door het ondubbelzinnig kenbaar wordt, dat de partijen tusschen welke een 
verschil bestaat, den wil en het voornemen hebben zich niet alleen in het ge- 
ding iu te laten, maar ook om het tot op het einde voort te zetten. De vorm 
dier verklaring en het juiste tijdstip, waarop men zeggen kon dat de strijd 
bevestigd was, waren in verschillende tijden verschillend. Voor dien der legis 
actiones , zie Festus s. v. contestari: // Contestari est, cum uterque reus dicit testes 
estote. Contestari litem dicuntur duo aut plures adversarii , quod ordinato ju- 
dicio utraque pars dicere solet testes estote." Gedurende de heerschappij der 
judicia ordinaria, werd de litis contestatio geacht op dat tijdstip voltrokken 
te zijn, waarop de Praetor, na de zaak voorloopig onderzocht te hebben /zijne 
instructie gegeven (formula), en partijen naar den rechter verwezen had. Voor 
het Justinianeïsche recht bestaat zij in de voor den rechter afgegeven verkla- 
ring van beide partijen over het werkelijk bestaan en don inhoud des rechts- 
strijds. //Lis tune contestata videtur, cum judex per narrationem negotii 
causam audire coeperit." L. un. C. de lit. cont. (3. 9). L. 14. §> 1. C. de 
jud. (3. 1). //Cum lis fuerit contestata post narrationem propositam et con- 
tradictionem objoctam." Keiler, lit. contest. § 1—6. Civ. Proc. § 59. Kie- 
rulff, bl. 255. Sav. Syst. VI. § 256 e. v. Arndts, § 113. 

*) Gaj. III. 180. //Tollitur adhuc obligatio litis contestatione — nam tune 
obligatio quidem principalis disaolvitur, incipit autem teneri reus litis contesta- 
tione." Fragm. Vat. § 263. //Inchoatis litibus actiones novavit." L. 11. § 1. D. 
de Nov. (46. 2). // Fit autem delegatio vol per Btipulationem vel per litis con- 
teetationem." Men strijdt nog steeds er over, of in de lit. contest. wel eene 
waro novatio gelegen was. Ik houd dien strijd voor tamelijk onvruchtbaar, 
waar de twee volgende punten vaststaan: I. dat dezelfde zaak in rechten 
niet meer dan eens kon worden verhandeld (// bis de eadem re ne sit actio"). 
Gaj. IV. 106, 121, 131. Bekkor, Proc. Cons. § 24 e. v. ; II. dat de zooge- 
naamde noodzakelijke schuldvernieuwing (novatio necessaria) of de slijting van 
het oorspronkelijke vorderingsrecht nimmer ten gevolge kon hebben , eene ver- 
8limmering van den toestand des eischers en men zich alzoo het onderscheid 
tusschen deze en de vrijwillige schuldvernieuwing zeer goed bewust was. L. 29. 
D. de Nov. (46. 2). L. 86. L. 87. D. de R. I. //Non solet deterior conditio 
fieri eorum, qui litem contestati sunt, quam si non: sed plerumque melior." 
L. 8. D. de comp. (16. 2). L. 50. § 2. D. de pee. (15. 1). L. 8. § 3. D. de 
fidejuss. (46. 1). Te recht vorwijt Keiler (Röm. Civ. Proc. bl. 245, noot 708 
den tegenstanders der novatio : // Es ist eine petitio principii , wenn man erst 
alle Merkmale der Novatio voluntaria in dem Begriff der Novatio aufnimmt , 
und daraus dann gegen die Novatio necessaria Schlüsse zieht." 
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nianeïscho wetgeving verdwenen hoezeer niet al de sporen daar- 
van in de compilatie zijn uitgewischt. Maar onafhankelijk van deze 
negatieve werking, zijn met den aanvang des rechtsstrijds andere en wel 
stellige gevolgen verbonden, die ook na de geheel veranderde en van 
de vroegere afwijkende rechtspleging hunne kracht hebben behouden. 
Er ligt namelijk tusschen den aanvang en het einde van elk rechtsgeding 
ceno min pf meer belangrijke tijdsruimte, gedurende welke, hetzij in de 
onderlinge verhouding der partijen, hetzij met betrekking tot het voor- 
werp des geschils, wijzigingen en veranderingen kunnen plaats grijpen, 
waardoor, werden zij buiten rekening gelaten, den eischer, later over- 
winnaar in den strijd, onmiskenbare schade zoude kunnen worden berok- 
kend. Tot voorkoming van dit onbillijke gevolg, moest men als vanzelf 
komen tot de huldiging van het volgende beginsel: voor zooverre name- 
lijk geon onbillijkheid gepleegd wordt jegens den verweerder die, in 
den waan, dat hij het recht op zijne zijde had, zich tegen een gerech- 
terlijken aanval meende te moeten verdedigen, moet de eischer, als 
hem zijne vordering wordt toegewezen, in dien toestand worden ver- 
plaatst, waarin hij zoude verkeerd hebben, ware hij onmiddellijk bij den 
aanvang des gedings bevredigd geworden a ). 

Do toepassing van dit beginsel oefent tweeürlci gewichtig rechtsge- 
volg uit. Vooreerst immers wordt de veroordeeling zelve te meer verze- 



') Sav. t. a. p. bl. 25. Windackeid, Actio, bl. GO. Unger, § 127. Do excep- 
tio litis pendentis berust niet daarop , dat men dezelfde aanspraken niet twee» 
maal, maar dat men ze niet te gelijk vorvolgen kan. 

») L. 40. pr. D. do hor. pet. (5. 3). L. 17. § 1. L. 20. D. de B. V. (6. 1). 
//Nee enim aufficit corpus ipsum restitui, sed opus est, ut et causa rei resti- 
tuatur: id est, ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, si eo teuipore 
quo judicium accipiebatur , restitutus illi homo fuisset." L. 31 pr. de E. C. 
(12. 1). // Cum fundus vel homo per condictionein potitus osset, puto, hoe 
nos jure uti, ut post acceptum judicium, causa omuis restituenda sit, id est 
omne quod habiturus esset actor, si litis coutestandae tempore solutus fuia- 
aet." L. 2. ü. de usur. (22. 1). //Vulgo receptum est, ut quamvis in perao- 
nam actum sit, post litem tarnen contestatam causa praestetur. Cuius opini- 
ouis ratio redditur, quoniam quale est, cum petitur, tale dari debet, ae 
propterea postea captos fructus, partutuque editum restitui oportet." L. 3. 
§ 1. L. 38. § 7. D. eod. L. 91. § 7. D. de leg. I. // Cum homo ex teetamento 
petitus est, causa eius temporis, quo lis conteatatur, repraesentari debet ac- 
tori; et sicut partus ancillarum, sicut fructus fundorum interim percepti in 
hoe judicium deducuntur, ita quod servo legatorum, vel hereditatia nomine 
interim obtinuerit, praestandum est petitori." L. 35. D. do V. S. (50. 1G). 
//Kestituero is iutelligi'ur . qui simu^ct cauaam actori reddit , quam is habiturus 
esset, si statim judicii .Tcce^tf 'têmporo , res ei reddita fuisset, id est ut usu- 
capionis causam et firuetuin." 
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kertl, naarmate cr krachtiger weerstand geboden wordt aan den invloed 
van feiten en toevallen, waaraan anders de eischer zou zijn bloot gesteld 
gewordeu, terwijl, in de tweede plaats, daardoor de omvang der ver- 
oordeeling onherroepelijk wordt vastgesteld en bepaald *). 

De materiëele rechtsgevolgen van de strijd-bevestiging, aan welke for- 
maliteit zij zich ook vastknoope, zijn hoofdzakelijk de volgende: 

L Uitsluitend naar dit tijdstip moet worden beoordeeld , of des cischers vor- 
dering voor toewijzing vatbaar is. Is namelijk het recht , waarop zijne actie 
gegrond is, eerst na de lit. cont. gedurende den verderen loop des ge- 
dings ontstaan ^ zoo is van toepassing het „ Non potest vidcri in judi- 

') Sav. t. a. p. § 256^ 2GQ e. v. üngcr, § 12L Vangerow, L § lffll 
*) Geldt het daarentegen niot het recht zelf, maar eene voor de veroor- 
deeling noodzakolijke hoedanigheid in den persoon des verweerders, zoo komt 
alleen het tijdstip der veroordcoliug in aanmerking. L. 22. § L D. do R. V. 
(6. 1}. L. L § i L. i 1). ad exhib. {10. 4). L. 11 § L D. de her. pet. 
(5. 3). L. L § 21. D. dep. (16. 3). L. SL § 5. D. de pign. act. (13. 7). L. L 
§ KL D. qviib. ex caus. in poss. (42. 4). Onder de ordo judiciorum privatorum 
kon men zeggen : «alleen voor hotgeen den inhoud der intentio uitmaakt , geldt 
het oogenblik der lit. contest., voor al het overige : dat van het vonnis. Daarop 
doelt de zoo bekende en eerst in lateren tijd begrepen L. 30. D. de pee. (15. 1). 
// Quaesitum est , an tcneat actio de peculio , etiam si nihil sit in peculio cum 
ageretur, si modo sit rei judicatao tempore. Proculus et Pegasus nihilominus 
tencri ajunt, inlenditur enim recto etiam si nihil sit in peculio." Keiler, lit. 
cont. bl. 102, 193^ 423. Sav. Syst. VI. bl. ÏL Windscheid, § 12S , noot fi. Un- 
ger, § 131, noot 1^ die voor het hedendaagsche recht in stede van de lit. 
contest. steeds het rei judicandae tompus meent tot richtsnoer te moeten 
nemen. Zie ook Wachter, § 7J_, noot 84^ en Schmid, Archiv fïïr Civ. Prax. 
XXX. bl. 209, dio betuigt, dat in de Duitache practijk het vonnis ten voordeele 
des eisehcra gewezen wordt, wanneer eerst gedurende den loop van het geding 
de voorwaarde, waarvan zijn recht afhankelijk was, is vervuld geworden. In 
ons recht is het onderwerp eene opzettelijke behandeling waardig. Mijns inziens 
geldt hèt daar de bloot processucele vraag, tot op welk stadium van het 
geding nieuwe bewijsmiddelen door den eischer kunnen worden te berde ge- 
bracht. "Wel eischt art. 4^ n°. 3 R. V. de vermelding in do dagvaarding van 
de middelen en het onderwerp van den eisch, maar geenszins volgt hieruit , dat 
men na do dagvaarding zijn recht niet staven kan door een beroep op latere 
feiten. Wanneer ik b. v. daarin uitdrukkelijk vermeld, dat mij een voorwaarde- 
lijk legaat besproken is door eenen erflater, zoo zal, niettegenstaande inderdaad de 
vordering was ingesteld vóór dat mijn recht geboren was, mij het aangehaalde art. 
5 volstrekt niet in den weg staan, evenmin als art. 134 R. V. dat alleen verbiedt 
het veranderen of vermeerderen van het onderwerp van den eisch , terwijl hij die 
zich op eene latere verwerving beroept , noch het een noch het ander doet. Maar, 
zegt men, hij vervangt aldus een ongegrondon eisch door een gegronden, — ik 
antwoord: dit is eene pet'Uio principii. Of de eisch óugegrond is, hangt juist 
af van de beantwoording der vraag : wat tot het instellen van den eisch gevor- 
derd wordt. Dit tegen Prof. Gratama, Nieuwe Bijdr. voor Re t,*gel. D. L bl. 1HL 



205 

- 

d.oor het dikwerf misbruikte rechtsspreekwoord : „ Post litem contestatara 
omnes incipiunt malae fidei possessores esse, quin immo post controver- 
siam motam" «)• (L. 25. § 7. D. de her. pet (5. 3). L. 20. §6 en §11. 
L. 31. § 3. D. eod. „Tune eniin, quia quasi suam rem neglexit, nulli 
querelae subjectus est ante petitam hereditatem , postea vero et ipse prae- 
do est." L. 2. C. de fruct. (7. 51). L. 21 en L. 36. § 1. de R. V. (6. 1)). 
Daarentegen wordt de bezitter ter kwader trouw ook aansprakelijk we- 
gens toevallig verlies of vermindering, indien de eischer in geval van 
tijdige uitkeering, door hetzelfde toeval niet getroffen ware, of wel het 
voorwerp zoo het uitgekeerd ware, te gelde gemaakt had J ). L. 20. § 21. 
L. 40. pr. D. de her. pet. (5. 3). L. 14. $11. D. quod met. causa 



hij overigens ook nA den aangevangen strijd, nog van zijn goed recht over- 
tuigd gebleven, zoo kan men in redelijkheid van hem niet vergen, dat hij op 
strafle van aansprakelijkheid voor elk toeval, zijn vermeend recht prijs geve. 
» //Non debet possesaor aut mortalitatem praestare , aut propter metum huiusperi- 

culi temere indefensum jus suum relinquere." L. 40. pr. D. de her. pot. L. 10. 
L. 37. D. do R. V. L. 10. C. de acq. poas. (7. 32). Kierulff', bl. 277, noot. 
Sav. t. a. p. bl. 96. Windscheid, § 124, aanm. 5. Arndts, § 113. b. Door 
het generaliseeren van de uitspraken der Romeinxche juriston zijn latere wet- 
gevers er toe gekomen, om onmiddellijk na den aanvang van dit geding alle 
bezitters als roovers te beschouwen, hoezeer men de gevolgen van dit stronge 
beginsel hier en daar gepoogd heeft te temperen. Oostenr. Wetb. § 338. 
Over het Pr. L. R. zie Sav. t. a. p. bl. 96. — Ook de Nederl. wetgever is 
(zio art. 588 vergeleken met art. 634, n°. 3) in dit opzicht veel te ver ge- 
gaan. Opzoomer, dit afkeurende, beroept zich te recht op Donellus. Hij had 
nog een ouderen getuige kunnen oproepen, namelijk de OHossa op de L. 25. 
§ 7. D. de her. pet. // Quod possessor 'hereditatis , facta controversia , per om* 
nia habetur m. f. possessor, nisi quod ad fatalitatem" en op de L. 20. § 11. 
D. eod. ad verba: //ubi scit, incipit m. f. esse possessor" et hoe est verum 
quoad fructus, non quoad fatalitatem." Ook het Ontw. van 1820 art. 1120, 
was onder den invloed dor pseudo-Romeinsche theorie. 

») Geldt het vervroegen van het tijdstip alleen van de hered. petitio? Ja, 
volgens Savigny, t. a. p. bl. 94. Neen, volgens Windscheid, § 126, noot 5. 
De eerste meening komt mij juist voor. Immers leidt Ulpianus zijne gevolgtrek- 
king alléén af van de in het Senatus-Consultum voorkomende woorden: // scire 
ad se non petinere" — Ook ware het niet te verwonderen, dat ten aanzien 
van de hereditatis potitio , strengere bepalingen , ook op dit punt zouden hebben 
gegolden, dan bij de actiones speciales in rem. Het beroep van Windscheid op 
§ 2. I. de off. jud v. v. itpost inchoatam petitionenï' berust op een dwaling, 
vermits door deze woorden niets dan de lit. contestatio wordt uitgedrukt, 
zooals blijkt uit de paraphrase van Theophilus: /ocq 7tQoxdTaQ%tv." 

*) Windscheid, § 121, noot 9. Heidelb. Krit. Zoitschr. III. bl. 261— 263. 
In de hedendaagscho wetgevingen wordt, meer practisch, alleen op de eerste, 
niet op de tweede omstandigheid gelet. Pr. L. R. D. I. Tit. 7. § 241. Oos- 
tenr. Wetb. § 338. Art. 634. n°. 3 B. W. 
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(4. 2). L. 12. § 4.«D. ad cxbib. (10. 4). L. 12. § 3. L. 14. § 1. 
D. dep. (16. 3). Wat do persoonlijke vorderingen aangaat, zoo staat 
de schuldenaar van de lit. contest. af, voor elke schuld in, al was hij 
vroeger, uit den aard der verbintenis, alleen voor de zwaardere culpa 
aansprakelijk, niet daarentegen voor toeval '), daar de niora is een rech- 
tens laakbaar verzuim, terwijl de schuldenaar, al wordt hij later ook 
veroordeeld, toch duchtige gronden kan hebben gehad, om zich tegen 
eenc vordering, die hij ongegrond achtte, te verzetten. L. 63. D. de 
R. I. (50. 17). „Qui 8ine dolo malo ad judicium provocat, non videtur 
ui o ram facere." 

V. Wordt cene vordering ingesteld tegen den bezitter als zoodanig, 
zoo zal deze van de lit. cont. af hebben te verantwoorden, al wat uit de 
ojigevorderdc zaak is voortgekomen of daaraan toegevoegd, bepaaldelijk 
de natuurlijke en burgerlijke vruchten, en zulks met de volgende onder- 
scheiding: de nog aanwezige moeten door eiken bezitter worden terug 
gegeven; van dio niet meer voorhanden zijn, heeft de bezitter ter kwa- 
der trouw rekenschap te geven, als de eischer, ware het geding niet ge- 
voerd ze óf in natura óf den prijs daarvan genoten had ; de bezitter ter goe- 
der trouw alleen dan, als hij ze niet meer bezit ten gevolge van dolus of 
culpa. Voor de verzuimde vruchten (percipiendi) staat de bezitter ter kwa- 
der trouw in, als de eischer, die ter goeder trouw, als hijzelf ze had 
kunnen trekken 2 ). L. 2. 1. de off. jud. (4. 17). L. 17. § 1. L. 20. L. 



') Naar aanleiding van do L. 82. §.1. B. de V. O. (//Et hic moram vide- 
tur fecisse, qui litigare maluit, quam restituere") was vroeger de heerschende 
meening, dat elke gerechtelijke aanmaning reeds per se mora schiep. Toch 
had reeds de Glossa voor deze dwaling moeten behoeden. Zij immers teekent 
met beroep op do L. 40. pr. D. de her. pet. op het woord // litigare" te recht aan : 
i/injuête, alias aecua." Yergel. ook L. 21. L. 22. L. 24. pr. D. de usuris (22. 1). 
Het Ooatenr. Wetb. § 1334 schijnt naar de woorden, door elke aanmaning 
eene mora te doen ontataan. Zie echter TJnger, § 128, noot 39. — Wat ons 
recht betreft (dat met het Fr. overeenkomt), zie de inaugureele dissertatie 
van den heer Knottenbelt over de mora van den schuldenaar (verdedigd te 
Leiden, in het jaar 1804), bl. 6. Mijn bekwame oud-leerling heeft te weinig 
acht er op geslagen, dat men, gelijk bij de mala fides, ook ten opzichte der 
mora heeft gemeend te huldigen de begrippen die tijdens de vervaardiging der 
wetboeken als de Eomeinache beschouwd werden. Art. 588, G30, 1273, 1274, 
1480 B. W. Zie Pothier, Traité dea Obligationa, Part. I. Chap. 2, n°. 
133 — 144. Wij zullen dus moeten zeggen: wLex dura, sed ita scripta." 

*) Sav. Syat. VI. bl. 113, verwerpt ten onrechte dien dubbelen maatstaf. 
Tegenover den bezitter ter kwader trouw, moet de eischer volkomen achade- 
looa worden gesteld. Zio Vangerow, I. § 333. Tnger, I. § 56, noot 27. Wind- 
echeid, § 124, noot 6. 
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62. § 1. D. de R. V. (6. 1). L. 9. § 6. D. ad e^hib. (10. 4). L. 39. 
§ 1. D. de leg. I. (30). L. 4. C. unde vi (8. 4). L. 12. pr. D. quod 
met. causa (4. 2). L. 1. § 41. D. de vi (43. 16). 

Bestaat eindelijk het verschuldigde in eeno geldsom in genore '), hetzij 
bij persoonlijke vorderingen, hetzij bij de her. petitio, zoo betaalt de ver- 
weerder, indien hij niet vroeger in gebreke was, interessen van den dag 
der Ut. contest. 2 ). 

VI. De niet-bezittor, die, nadat tegen hem als bezitter eene zakelijke vor- 
dering was ingesteld, zich tegen beter weten aan in het geding inlaat, 
wordt van de Ut. contest. af als bezitter behandeld, en casu quo veroor- 
deeld 3 ). L. 13. § 13. D. de her. pet. (5. 2). „Oinnein qui se offert 
petitioni quasi possidentcm teneri." L. 45. D. eod. L. 25. D. de R. V. 
(6. 1). „Ceterum ante judicium acceptum non dccipit actorem qui se 
negat possidere, cum vero non possideret; nee videtur se liti obtulisse, 
qui discessit." 

VII. In die gevallen, waar bij alternatieve verbintenissen, tusschen 
meerdere zaken de keus is gelaten , wordt na de lit. cont. de bevoegdheid , 
om op de eens gedane keus terug te komen, opgeheven. (L. 112. pr. D. 
de V. O. (45. 1). „Donec judicium dictet, mutandi potestatem habebit.") 
Hebben meerderen de keus tusschen eene zaak en hare waarde, de lit. 
contest. door één volbracht, beslist onherroepelijk. L. 33. D. de leg. I. 



') Niet in specie. Daar immers de verweerder gedurende den loop van het 
geding niet dan op eigen gevaar mocht beleggen, kan hij ook geene interes- 
sen verschuldigd zijn. 

*) L. 20. § 11. D. L. 51. § 1. D. de her. pet. (5. 3). L. 1. § 1. C. eod. 
(3. 61). L. 34. D. do usuris ('22. 1). //Usurae vicein fructuum obtinent et 
nierito non debent a fructibus separari." Overigens was de vraag ten aanzien 
der condietiën reeds bij de Glossatoren betwist. Zie Hiinel , Dissens. dom. § 56. 
bl. 72. Sav. t. a. p. § 268 e. v. Over het Oostenr. eu Pr. recht zie Sav. 
t. a. p. bl. 162, en Unger, § 128, noot 43. De Fr. en Nederl. wetgevers zijn 
voorzeker van inconsequentie niet vrij te pleiten. Ziet men toch in elke bui- 
tenrechterlijke aanmaning eene mora, zoo bestaat er geene denkbare reden, 
waarom eerst van den dag der rechtsvordering af interessen zouden loopen. 
Art. 1153 C. N., art. 1286 B. W. Het is te vermoeden, dat het vooroordeel 
tegen interessen ook hier niet buiten invloed is geweest. 

*) Een dergelijk voorschrift komt voor in het Pr. L. R. D. I. Tit. 15. 
§ 12—14-, in het Oostenr. Wetb. § 377 en in art. 993 Ontw. 1820, niet bij 
den Fr. en Nederl. wetgever. Zie overigens Vangerow, I. § 332. aanm. 3. 
Windscheid, § 125, noot 1, zegt, dat hier niet de tusschen partijen 
bestaande rechtsbetrekking gewijzigd, maar veeleer eene nieuwe gevestigd 
wordt. Hij vergeet, dat de lit. contestatio in zoo verre eene andere verhou- 
ding doet ontstaan, als eeno veroordeoling vroeger onmogelijk, thans tegen 
hem qui non discessit, mogelijk wordt. 
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(30). Zijn er meerdere hoofdelijke schuldeischers, de gemeenschappelijke 
schuldenaar wordt d«or de lit. contest. van één hunner in dier voege 
gebonden , dat hij niet meer bevrijd wordt door aan een der overigen te 
betalen ')• L. 16. D. de duob. reis (45. 2). L. 57. § 1. D. de sol. (46. 3). 

VIII. Na de lit. cont. mag eene zaak die het voorwerp is van een 
eigendomsgeschil of die in een scheidingsproces is begrepen, evenmin 
als cene actio litigiosa vervreemd of verpand worden. Greep niettemin 
de vervreemding plaats, zoo is zij nietig a ). De verweerder behoeft zich 
met den nieuwen verwerver niet in te laten, en de eischer kan vorderen , 
dat het vervreemde voorwerp aan zijn oorspronkelijken tegenstander worde 
teruggegeven. Het verbod geldt echter niet van rechtens noodzakelijke en 
enkele uitgezonderde vervreemdingen. Gaj. IV. 117 a . Fragm. de jur. Fisc. 
§ 8. L. 25. § 6. D. fam. ere. (10. 2). L. 1. C. comm. div. (3. 37). L. 3. 
C. de comm. rer. alien. (4. 52). L. 2, 3, 4. C. de litig. (8. 37). Nov. 
112. Cap. 1. 

IX. De maatstaf voor sommige berekeningen en schattingen wordt ge- 
nomen naar het tijdstip van de lit. contest. Zoo b. v. voor de vraag, in 
hoeverre iemand kan gehouden worden door de eene of andere handeling 
te zijn verrijkt (locupletior factus) en bij de stricti juris actiones 3 ) voor 
de prijsbepaling eener opgevorderde zaak, wanneer voor de vervulling 



') Vangerow, III. § 569, 2. Sav. Obl. I. bl. 392. Hier geldt "finem dandi 
alteri fore quoad judicium acciporetur et ideo occupantis fore actionem." L. 
9. pr. D. de> V. O. (45. 1). Ook in ons recht, gelijk in het Fr. verliest de 
schuldenaar de keus, zoodra hij door een der hoofdelijke schuldeischers in 
rechten is aangesproken. Art. 1198 C. N., art. 1215 B. W. Over meerdere 
hoofdelijke» schuldenaren, zie bl. 244. noot 1. 

») L. 1. § 2. D. quae res pign. (20. 3). L. 27. § 1. D. ad Sctum Vellej. 
(16. 1). O* ver de geschiedenis van dit verbod zie Zimmermann , Arch. für Civ. 
Prax. XXI XV, bl. 431 e. v. Vangerow, I. § 163. n°. 5. In hot Pr. L. R. D. I. 
Tit. IJ. § 383 is de afstand van eene res litigiosa uitdrukkelijk toegelaten. 
Ook in het Oostenr. recht bestaat het verbod niet meer. TTnger, § 128, 
noot :Ï4. In den C. N. art. 1699, 1702 geldt nog de Lex Anastasiana. In 
ons m ïht zijn sommige personen uitgesloten van de bevoegdheid om eigenaars 
te word 'er i van rechten en rechtsvorderingen, waarover gedingen aanhangig zijn 
voor het." rechtscollegie waar zij hunne bediening uitoefenen. Art. 1504 B. "\V*. 
cn art. U *>97 C. N. 

J ) Zie iS av. Syat. VI. bl. 205, die opmerkzaam maakt op het verschil in de 
formuln n de Lex Aq.: //quanti ea res fuif' en die van de b. f. act.: 
//quanti e» res eril." Gaj. IV. 47 -50, L. 2. pr. en L. 27. § 5. ad Leg. Aq. 
(9. 2). Over de L. 3. D. de cond. trit. Sav. t. a. p. 216. Vangerow, § 160, n d . 4." 
aantn. 3. JJ§ at het hedendaagsche recht zal de maatstaf, die der b. f. actiones 
en dus het » tijdstip van het vonnis in acht te nemen zijn. 
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der verbintenis geen tijd bepaald was of niet reeds vroeger mora bestaan 
heeft. L. 34. pr. D. de min. (4. 4). L. 7. pr. en §. 3. D. de don. i. v. et ox. 
(24. 1). L. 47. pr. D. de sol. (46. 3). L. 4. D. de exc. (44. 1). L. 37. 
pr. D. de neg. gest (3. 5). L. 22. D. de R. C. (12. 1). L. 4. D. de 
cond. trit. (13. 3). L. 3. § 2. D. comm. (13. 6). „In hac actione, sicut 
iij ceteris b. f. jndiciis, similiter in litem jurabitur: et rei judicandae 
tempos, qnanti res sit observator, quamvis in stricti, litis contestatae 
tempos spectator." 

X. Eindelijk is de lit. contestatio het oiterste tijdstip, om op eene voor 
den rechter afgelegde verklaring terng te komen. L. 26. § 5. D. de nox. 
act. (9. 4) '). 



') Sav. Syst. VII. bl. 32. 



Digitized by Google 



ACHTSTE AFDEELING. 
Bewijs. 



§ 104. BEWIJS IN HKT ALGEMEEN '). 

Door bewijs wordt verstaan het middel, door de gedingvoerende par- 
tijen aan te wenden, om ten aanzien bunner rechten des rechters over- 
tuiging te vestigen; door bewijzen, de handeling waardoor men overeen- 
komstig de wettige voorschriften, van de waarheid 2 ) zijner beweringen 
doet blijken. 



') Het bewijs behoort gedeeltelijk tot het materieele recht, gedeeltelijk tot 
het proces. De wijze hoe, het tijdstip waarop en de formaliteiten door welke 
partijen van hare bewijsmiddelen voor den rechter hebben gebruik te maken , 
behooren tot de rechtspleging. Maar wie moet bewijzen? Wat is het voor- 
werp van het bewijs? Welke bewijsmiddelen zijn geoorloofd of uitgesloten? 
Wat is de kracht van elk? dit alles heeft het materiëelc recht te ordenen. 

') Waarheid is hier de krachtens zekere rechtsregelen vooronderstelde; men 
zou ze kunnen noemen: wettelijke waarheid (veritas juridica, forensis, formelle 
Wahrheit, certitudo rélative). De natuurlijke of materiëele, d. i. de zooda- 
nige, dio de mogelijkheid van het tegendeel uitsluit, is in verre weg de 
meeste gevallen onbereikbaar, en eischte men ze, men verviel in het groote 
kwaad van den rechter maar al to dikwerf het //non liquet" te doen uitspre- 
ken. En juist omdat het bewijs Blechts wettelijke zekerheid kan verschaften, 
ligt het in den aard der zaak , dat het tegenbewijs overal , waar het niet uit- 
drukkelijk is uitgesloten, moet geacht worden te zijn toegelaten. Puchta, Vorles. 
§ 97. Unger, § 129, noot 2. Jordan, Weiskes R. L. II. bl. 110. Opmerkelijk 
is art. 3313 Ontw. 1820: //Geen der bewijsmiddelen, bij art. 3311 opgenoemd, 
heeft eeno zoodanige kracht, dat dezelve door geene tegenbewijzen zoude 
kunnen ontzenuwd worden." Hoezeer in ons B. W. een dergelijk voorschrift 
ontbreekt, zal daar toch hetzelfde moeten gelden. Opzoomer (ad art. 1919, 
n°. 1) niet lettend op het onderscheid tusschen formeele en materiêele waar- 
heid, moest van zelf tot andere resultaten komen. 
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A. Voorwerp van bewijs zijn uitsluitend feiten. Het onderzoek en de 
toepassing van het hetzg beschreven, hetzij onbeschreven recht, is de taak 
des rechters (pr. I. de off. jud. (4. 17). „ Inprimis ülud observare 
debet judcx, ne aliter judicet, quain lcgibus aut constitutionibus aut mo- 
ribus proditum est." L. un. C. ut quae desunt adv. (2. 11). „Non dubi- 
tandum est, si quid a litigatoribus vel ab his qui negotiis adsistunt, mi- 
nus fuerit dictum, id supplere et proferre quod sciat legibus et juri pu- 
blico convenire.") Doch niet alle feiten kunnen het voorwerp van bewijs 
uitmaken. Zij moeten zijn a) betwistbaar, 6) betwist, c) van invloed op 
de beslissing des geschils. (Frustra probantur, quae probata non rele- 
vant). L. 30. D. de prob. (22. 3). L. 6, 10, 17, 22. C. eod. (4. 19). 

Onbetwistbaar zijn algemeen bekende cn erkende feiten, waarvan 
de bestrijding niet dan als chicane kan worden beschouwd. L. 3. § 22. 
D. de test. (22. 5). „Alias numerus testium, alias dignitas et auc- 
toritas, alias veluti consentiens fama, confirmat rei de qua quaeritur 
fidem »)." 

Onbetwist is hetgeen door de partijen of door een van haar in rechten 
erkend *), uit dien hoofde aan het bewijs onttrokken is «). 



') Dit neemt ochter niet weg, dat het geraden kan zijn den rechter op de 
rechtsbronnen te wijzen, voornamelijk als het zoodanige betreft, waarvan de 
volledige kennia van hom in billijkheid niet kan worden gevorderd, als b. v. 
van het buitenlandseho of gewoonterecht, doelt zal een beroep daarop ge- 
heel verschillend zijn van het bewijs van feiten, dat aan bepaalde procos- 
regelen en formaliteiten gebondon is. Sav. Syst. I. bl. 187. Windscheid, 
§ 133. noot 2. Opzoomer, aant. op art. 3 Wet houdende alg. bep. Zio bo- 
ven bl. 32. 

*) Zie Gensler, Arch. für Civ. Prax. I. bl. 209, die de aangehaalde Lex 
ten onrechte zoo opvat , alsof de algomcone bekendheid slechts // dio factische 
Grund einer unterstützenden Schlussfolgerung werden kann;" overigens was 
reeds onder de Glossatores verschil over het woord: confirmare. — //Non 
quod per ao fama non sufliciat, sed respect u assertionis partis, quam asser- 
tionem fama confirmat; ergo por se. Alii dicunt: quando consonat naturae 
ut B. mortuum — sed regulariter non sufficit famam probare." 

*) Onder de ordo jud. priv. gold de in jure afgelegde bekentenis, waar het 
eene bepaalde geldsom betrof, als een vonnis, zoodat onmiddellijk executie volgen 
kon, (//Confeasus pro judicato est, qui quodammodo sua sontentia damnatur." 
(L. 1. D. de conf. (42. 2). L. 31. 56. D. de R. I. (42. 1). L. 9. C. de exc. rei 
jud. (7. 53). L. TJn. C. do conf. (7. 53)), niet alzoo, wanneer de bekentenis 
eerst-, in judicio gedaan was, alsdan was er nog altoos een strijd to beslechten , 
doch zoodanig, dat de rechter aan den inhoud dor bekontenis gebonden was. 
Dit laatste gold natuurlijk na den ondergang van don judiciorum ordo algemeen. 

*) Puchta, Pand. § 90. //Daher hebt das gericht! iclie Gestiindniss einer 
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B. Wie moet bewijzen? *) In het algemeen kan men zeggen: Ieder 
der gedingvoerenden, heeft die feiten te staven, welke den grondslag 
uitmaken of van den aanval, dien hij tegen zijn tegenstander richt, óf van 
zijne betrekkelijke ontkentenis, óf van de zelfstandige verdediging waarmede 
hij den aanval afweert. In de eerste plaats alzoo heeft de eischer de fei- 
ten te bewijzen, waaruit hij zijne beweerde rechten afleidt *). („Semper 



Sache, diese über die Sphare des Beweises hinaus. Erst die Anfechtung und 
Aufhebung des Gestandnisses kann die Thatsache wieder zum Gegenstand 
do» Beweises machen." In het Pr. L. E. volgt op de bekentenis geen eigenlijk 
gezegd vonnis, maar een zoogenaamd Agnitions-Besolut , voor executie vat- 
baar. Naar het Oostenr. recht wordt een vonnis gewezen, niet echter als 
beslissing eens geschils dat niet meer voorhanden is, maar als een executie- 
voorbereidend bevel. Sav. Syst. VII. bl. 46. TTnger, § 127, noot 8. Ook Sav. 
t. a. p. bl. 41, beschouwt de bekentenis niet zoozeer als eene beweegreden 
voor den rechter, om op deze of gene wijze te beslissen, maar veeleer als 
eene grensbepaling van het geschil , of wel als eene aanwijzing der feiten , waar- 
over ten govolgo der bekentenis geen strijd meer aanwezig en dus ook geene 
beslissing meer noodig is. Zie Unger, § 127. Windscheid, § 133, noot 3. 
Arndts, § 114. 

In het Fr. en Nederl. recht wordt de bekentenis als een gewoon bewijsmiddel 
behandeld, art. 135G C. N. art. 1962 B. W. Zacharia, IV. § 749, noot 7, noemt 
dit: //ein Verstoss gegen die Kegeln der Logik." Marcadé daarentegen, ad 
art. 1354 C. N. vraagt: //Als ik ton mijnen behoeve getuigen heb doen hoo- 
ren , die mijne beweringen bevestigd hebben , of als ik mijn recht door oor- 
konden staaf, ben ik dan niet evenzeer van elk verder bewijs ontheven, 
als na do erkentenis mijns tegenstanders?" Ik antwoord: In den eigenlijken 
zin bestaat er alleen dan een verschil, wanneer de gedingvoerende partijen 
strijdige beweringen te berde brengen. Erkent eene van haar datgene waar 
het op aankomt, zoo komt het tot geen strijd of do strijd is geëindigd, 
en van eene beslissing kan geen sprake zijn, dan in dien zin, dat zij de ge- 
dane bekentenis constateerende , tot uitvoering leidt. Getuigen en oorkonden 
roep ik in, als er tegenspraak en mijn beweren te staven is. Na de beken- 
tenis is er niets meer te staven, en mijn tegenstander, als door zijn eigen 
vonnis veroordeeld, //sua sententia damnatur." Dit ook tegen Opzoomer ad 
art. 1960 B. W. 

') Van de beslissing dezer vraag hangt dikwerf do uitslag van een geding 
af. //Non jus deficit, sed probatio." L. 33. D. de test. tut. (26. 2). Vandaar 
het onus petitoris en commodum possessoris. (§ 4. I. de interd. (4. 15). L. 
20. D. de prob. (20. 3)), en dat men van dengene, dien men van den be- 
wijslast ontheft, zegt: // possessorem facere." L. I. § 6. L. 5. § 10. D. do O. 
N. N. (39. 1). 

*) Treffend drukt den grond uit: Unger, § 129, n°. 4: //Der Klager will 
eine Veranderung des gegenwürtigen Zustandes herbeifuhren. Er muss zu 
diesem Zweck den Gegner angreifen, und urn ihn auB seiner Position hinaus 
zu treiben, eine grössere Kraft entwickeln, als dieser, der sich nur in seinem 
gegenwartigen Zustand zu erhalten sucht." 
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necessitas probandi incumbit illi qui agit." L. 21. i. f. D. de prob. (22. 3). 
L. 2 , 3 , 20 , 23. D. L. 8. C. eod.). Of de feiten zijn stellige of ont- 
kennende, doet niets af. Ook hij die ontkent, zal te bewijzen heb- 
ben, als zijne ontkentenis den inhoud uitmaakt eener zelfstandige bewe- 
ring waarop hij zijn vorderingsrecht grondt Maar aan de andere 
zijde heeft degeen, die de rechtsvordering instelt, alleen te bewijzen het 
wettig ontstaan, niet het voortbestaan van zijn recht *), en drukt veeleer 
de last van het bewijs hem, die beweert dat het, wel is waar wettig geves- 
tigd werd, doch op de eene of andere wijze is te niet gegaan. (L. 12. L. 25. 
§ 2. D. L. 1. C. eod.). Evenzeer heeft de eischer slechts te staven de bijzon- 
dere feiten, welke, onafhankelijk van gewoonlijk niet voorkomende scha 
keeringen, zijn recht zouden hebben in het leven geroepen, niet daaren 
tegen de algemeene regelmatige eischen voor de geldigheid eiker rechts 
handeling vastgesteld, noch het niet aanwezig zijn van beletselen, die 
als bij uitzondering, het recht in zijne geboorte zouden hebben kuuneu 
smoren s ). 



•) Uit de L. 2. D. h. t. (//Ei incumbit probatio qui dicit, nou qui negat") — 
leidde uien oudtijds de stelling af: /> negativa uou sunt probanda." Ten onrechte. 
Men verwarde de ontkentenis van het beweren des tegenstanden» met het te 
berde brengen van een negatief feit. Zoo b. v. art. 3308 Ontw. 1820; /'die 
iets ontkent, behoeft niets te bewijzen.' 1 Zie de L. 15. en L. 25. 1). h. t. L. 10. 
L. 99. § 1. IX de V. O. (45. 1). Ungor, § 129, noot 20. Windscbeid, 
§ 133, noot 4. 

*) Eischt b. v. iemand eene zaak als de zijne op, hij heeft de verwerving 
a vero domino te bewijzen, niet dat hij tot nu deu eigendom behouden heeft. 
Zoo de schuldeischer het ontstaan, niet het voortleven der verbintenis. An- 
ders is het, waar het ingeroepen recht in conereto van den duur van zekere 
omstandigheden, b. v. van dien van iemands leven, is afhankelijk gemaakt. 
Wachter, II. bl. 443, en bl. 454, noot 39. 

J ) Zoo heeft de eischer niet te bewijzen do rechts- of handolensbevoegd- 
heid van dengeen, met wien hij eene overeenkomst heeft gesloten, noch dat 
diens wil met zijne wilsverklaring in overeenstemming, noch dat de zaak 
die het voorwerp der verbintenis is geweest, in coinmercio was. L. 5. D. de 
prob. L. 5. C. de cod. (6. 36). Unger, t. a. p. bl. 451 en 455. Te laken is 
daarom onze wetgever, dat hij voor het geval, dat in eene overeenkomst geeue 
oorzaak is uitgedrukt, het bewijs van het bestaan er van, op de schouders 
van den schuldeischer heeft geladen. Zie art. 1872 B. W. en Asser, § 705. 
Veel wordt getwist over de vraag, wie der partijen bewijzen moet, als eene 
verbintenis uit kracht van welke iets gevorderd wordt, beweerd wordt slechts 
voorwaardelijk te zijn gesloten. Beschouwt men met ons, de voorwaarde niet 
als zelfstandig tegenover, maar als een integreerend deel der verbintenis (zie 
hierboven, bl. 131, noot 1), zoo volgt hieruit vanzelf, dat den schuldeischer 
de bewijslast van het onvoorwaardelijke treft. Zie vooral Unger, § 129, 
aanra. bl. 572 e. v. 

I. 1» 
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Faalt do eischer in zijne pogingen om den rechter te overtuigen, zoo 
wordt hij afgewezen, zonder dat de aangevallene van zijn kant voor 
zijn ontkentenis ecnig bewijs behoeft aan te voeren. „Actore non pro- 
bante, absolvitur reus" «)• Heeft daarentegen de eischer zijne beweringen 
voldoende gestaafd , dan komt de benrt aan den verweerder. Het is nu aan 
hera , om óf de feiten te bewijzen , waaruit zoude blijken dat het erkende 
recht des eischers is te niet gegaan , óf wel zijn eigen zelfstandig recht 
waardoor dat van genen is ontzenuwd of krachteloos gemaakt. L. 19. D. 
h. t. „In exceptionibns dicendum est, reum partibus actoris fungi opor- 
tere ipsnmque exceptionem velut intentionem implere." § 2 en § 3. 1. t. 
en L. 1. C. eod. 

Van den regel ten opzichte van den bewijslast en het voorwerp van 
het bewijs, heeft in die gevallen afwijking plaats, waar men wordt toe- 
gelaten, iu stedo van op het afdoende hoofdfeit, zich op andere feiten te 
beroepen, waaruit de waarheid van wat eigenlijk te bewijzen was, 
zoude voortvloeien, m. a. w.: in die gevallen, waar voor de eene of 
andere bewering van partijen een rechtsvermoeden pleit, als wanneer 
geenszins eene verandering van rol in betrekking tot den bewijslast, 
maar veeleer eene wijziging plaats vindt ten aanzien van het voorwerp 
van het bewijs »). 

De rechtsvermoedens zijn van tweeërlei aard. Sommige hebben zoo- 
dauige kracht, dat elk bewijs daartegen is uitgesloten (Praesumpti- 
ones juri8 et de jure, onwederlegbare 3 )). Andere (Praesumptiones juris 
tantum) laten de wederpartij van dengene ten wiens behoeve een ver- 
moeden pleit, tot het bewijs toe, dat in weerwil van den uiterlijken 
schijn, in dit bijzondere geval de gevolgtrekkiug van het bekende tot 
het onbekende feit niet gewettigd is, (wederleghare vermoedens) *). 



') Dozo alleen is de beteekenis van het qui dicil en het qui negal. L. 23. C. h. t. 
//Actor, quoil adseverat probarc se non posse profitendo , reum necessitate mon- 
strandi ermtrarium non adstriugit, cum per rerum naturam factum negantis 
probatio nulla sit." L. 10. C. de non uura. pee. (4. 10). 

*) Unger, § 130, noot 12. Daarom drukt zich onze wetgever, in art. 1958 
B. W., juister uit dan de Fransche in art. 1352 C. N. // La présomption 
légale dispense de loule preuve." Bij ons: //Een wettelijk vermoeden ontslaat 
van alle verder bewijs." Diephuis, IX. § 345. Het Ontwerp van 1820 rang- 
schikt de wettelijke vermoedens niet onder do bewijsmiddelen. 

») De Duitechers noemen ze: tt qualificirte, unbedingte, unwiderlegbare 
Rechtevcrmuthungen." Art. 3406, Ontw. 1820: //volstrekte, wettelijke pre- 
BumtiiV — opp. uiet volstrekte wett. presumt. Voorbeeld: L. 3. § 11.1). 
de suis et leg. hered. (38. 16). 

*) Widerlegbarc, einfache. Voorbeelden: L. 12. D. de stat. hom. (1. 5). L. 
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§ 105. BEWIJSMIDDELEN. 

De Romeinen hadden geene zoogenaamde bewijstheorie of streng bin- 
dende bewijsregelen , en niet alleen in vroegere maar ook nog in 
latere tijden was alles ten dien opzichte aan het arbitrium judicis over- 
gelaten 2 ). (L. 3. § 2. D. de test. (22. 5). „ Quae argumenta 3 ) ad quera 
modnm probandae cnique rei sufficiant, nullo certo modo satis definiri 
potest. Sicut non semper, ita saepe sine publicis monuraentis, cuiusque 
rei veritas deprehenditur ; alias nnmeros testium, alias dignitas et aucto- 
ritas, alias velnti consentiens fama confirmat rei de qua quaeritur, fidem. 
Hoe ergo solum tibi rescribere possum suramatim, non utique ad unam 
probationis speciem eognitionem statim alligari debere, sed ex sententia 
animi tui te aestimare oportere, quid aut credas aut param probatum 
tibi opinaris." L. 79. § 1. D. de jud. (5. 1). „ De facto consulentibus 
non debent Praesides consilium impertire, verum jubere eos, prout reli- 
gio suggerit sententiam proferro.") Uit den aard der zaak komen als de 
voornaamste bewijsmiddelen voor: a) getuigen, b) oorkonden eu c) eed »). 

«). Van de getuigen staat het don rechter vrij, zoowel het getal te 
bepalen *), als hunne geloofwaardigheid te beoordeelen c ). Vóór het ver- 
hoor, dat zoo mogelijk, in tegenwoordigheid van partijen plaats grijpt, 



O. D. de bis qui sui vel alieni jur. simt (1. G). L. 51. D. de <lon. i. v. et ux. 
(24. 1). L. 3. O. de apoch. publ. (10. 22). Art. 1430 B. W. 

') Zie een voorbeeld bij Gellius Noct. Att.(14. 2). 

s ) Zimmern, Gesch. des Röm. Priv. R. III. bl. 401. Keiler, Hom. Civ. 
Proc. § C6. Bethmann-Hollweg, der Civ. Proc. II. bl. 008. 

') Glossa, ad h. 1. i>\. e. quae genera probandi vel per testes, et quales, 
et quot, vel per instrumenta vel alia argumenta." 

*) Gelliu8, t. a. p. //Probari apud me debere peeuniam datam consuetis mo- 
dis: // expensilatione , mensao rationibus, chirographi exhibitione, tabularuin 
obsignatione , testium intercessione." 

5 ) L. 1. D. de test. (22. 5). //Ne effrenata potestate ad vexandos hoinines 
superflua, multitudo testium protrahatur." 

•) Sedert Constantinus is de getuigenis van tvn, wien ook, onvoldoende. 
L. 9. § 1. C. eod. (4. 20). Menschkundig alleszins is bet rescript van Hadri- 
anus in de L. 3. § 1. D. de test. //Tu magis scire potes, quanta fldes ha- 
benda sit testibus, qui, et cujus dignitatis, et cujus aestimationis sint, et qui 
simpliciter visi sint dieere, utrum unum eundemque medilalvm sermonem attu- 
lerint, ah ad ea quae interrogaveras, ex tempore verisimilia responderint." In 
enkele gevallen was bet getuigenbevnjs of uitgesloten öf alleen niet voldoende. 
L. 1. C. de test. (restit.). L. 2. C. eod. 
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moeten zij beëedigd ') en het door hen afgelegde getuigenis opgetee- 
kend worden. Tegen hunne verklaringen, als tegen hunne onpartijdig- 
heid mogen bedenkingen worden in het midden gebracht 2 ). Algemeene 
verplichting tot het afleggen van getuigenis bestond er oorspronkelijk 
niet 3 ). Justinianus voerde ze in, doch met ontzegging van de bevoegd- 
heid daartoe aan de oogeloovigen, hetzij volstrekt, hetzij alleen tegenover 
hen, die van het ware : d. i. van het van staatswege geijkte geloof waren *). 

b) Omtrent het oorkondenbewijs (tabulae, instrumenta) gelden de volgende 
voorschriften: Aan oorspronkelijke openbare of daarmede gelijkgestelde 
actcn (instrumenta publice confecta) wordt grootere bewijskracht toegekend 
dan aan de verklaring van getuigen of aan onderhandsche acten (i8ióxhq«) *), 
hoezeer ook deze geloof verdienen, niet ten voordeele van dengene die 
ze schreef of onderteekende, maar wel tegen hem 6 ). Tegenover een niet 
ontkend handschrift is, in den regel, het bewijs door getuigen afgesneden 7 ). 
Wordt de echtheid ontkend, zij wordt langs den gewonen weg, des 
noods door schriftvergelijking bewezen 8 ). Geschriften waarvan men in 
rechten gebruik wil maken, moeten althans bij afschrift reeds ter ge- 
legenheid van de cditio actionis worden medegedeeld »). Bij geldvorde- 



») L. 9. pr. C. eod. 

*) Ziuimern, t. a. p. bl. 450. 

3 ) Zeno legde ze aan dengene op, die over eene oorkonde als getuige had 
gestaan , of reeds in het hangende geding getuigenis had afgelegd. L. 15. O. eod. 

*) L. 16. C. eod. L. 21. C. de haeret. (1. 5). // Inter se autetn haereticis , vel 
Judaeis, ubi litigandum existimaverint, concedimua foedus permixtum et dig- 
nos litigatoribus etiam testes introducere." Ook veroordeeling wegens som- 
mige misdaden sloot de bevoegdheid uit, om getuigenis af te leggen. L. 14. 
L. 15. Ü. de test. Zie overigens over het getuigenverhoor Bethmann-Hollweg, 
Gerichtsverf. und Proc. bl. 266. 

*) L. 11. C. qui pot. in pign. (8. 18). L. 10. D. de prob. (22. 3). //Census 
et monunienta publica potiora testibus esse senatus censuit." L. 2. D. de fid. 
instr. (22. 4). Nov. 119. Cap. 3. 

•) L. 5, 6. C. de proc. L. 7. C. eod. // Exemplo perniciosum est, ut ei 
Bcripturae credatur, qua unusquisque sibi adnotatione propria debitorem con- 
stituit. Unde neque fiseum, neque alium qucmlibet ex suis subnotationibus 
debiti probatiouein praebere posse oportet." L. 26. § 2. D. dep. (16. 3). 

') § 12. 1. de iuut. stip. (3. 20). L. 14. C. de eontr. et coinm. stip. (8. 38). 
Paul. V. 15. 4. //Testes cum de fide tabularum nihil dicitur, adversus scrip- 
turam interrogari non possunt," welke woorden door Huschke ten onrechte 
als verdacht worden verworpen. Jurisprud. Antejust. bl. 432. 

») L. 24. C. ad leg. Corn. de fals. (9. 22). Nov. 18. Cap. 8. Nov. 73. 
Cap. 7. Nov. 49. Cap. 2. L. 20. C. de fid. instr. (4. 21). 

•) L. 1. § 3. D. de ed. (2. 13). //Edenda sunt orania quae quis apud judi- 
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ringen kan de verweerder van den eischer ') vergen, de overlegging 
zijner boeken of rekeningen (rationes. L. 5, 6. C. de cdendo (2. ])), 
terwijl door ieder der gedingvoerende partijen inzage in de acta pn- 
blica 2 ), en soms overlegging van bij derden berustende bescheiden, 
onder zekere voorwaarden kan worden geëischt. L. 22. C. de fid. instr. 
(restituta) 3 ). 

c) Ook door den eed, d. i. de plechtige en naar ieders godsdienstige 
overtuiging *) afgelegde verklaring, kan het beweren van een der par- 
tgen, hetzij omtrent een feit, hetzij omtrent een toestand of rechtsbe- 
trekking *) gestaafd worden. 

De eed, als bij niet is eene bloote verzekering of belofte voor de toe- 



cetn editurus est: non tarnen ut et inatrumenta, quibus quia usurus non est, 
cotnpellatur edere." 

') Niet omgekeerd: //Quando non oportet originem petitionis ex instru- 
ment™ ejus qui convenitur fundari." L. 8. C. de ed. (2. 1). 

') L. 2. C. eod. 

*) Ziminern, t. a. p. bl. 451. Over de verplichting tot overlegging van 
boeken door argentarii en nummularii , zie L. 4. L. 6 L. 9. § 2. L. 10. § l. 
D. de ed. (2. 13), 

*) L. 5. § 1. et § 3. D. de jurejur. (12. 2). // Jurejurando quod propria 
superstitione juratum est, stand um reacripsit." Alleen mocht het niet zijn een 
//jusjurandum improbatae publice religionis." 

s ) L. 9. § 7. L. 11. pr. en § 1. D. eod. //Hem suatu esse," tr rem petitoris 
non esse" L. 3. § 2. L. 13. pr. en § 2. L. 30. § 4. D. eod. //In potestate 
mea te non esse, se libertum ejua non esse, furtum se non fecisse." Voor zoo 
verre hij niet bloot feiten geldt, heeft de eed eene schijnbare overeen- 
komst met de dading. (L. 2. D. eod. // Jusjurandum speciem habet transacti- 
onis majoremque habet auctoritatem , quam res judicata." L. 31. L. 35. § 1. 
D. eod. //Sive pro pacto convento, sive pro solutione, sive pro judicio 
jusjurandum cedit.") Men verklaart bij voorbaat in stede van eenig ander 
bewijsmiddel te vergen, te zullen berusten in de plechtige betuiging der we- 
derpartij , hoe zij ook uitvalle en het bezworene als fortnecle waarheid te 
zullen erkennen. Te recht zegt echter Donellus (XXIV. 17. 5): //Non diuitur 
jusjurandum speciem esse transactionis , sed transactionis speciem continere, id 
est: similitudinem et instar transactionis in se habere, quia scilicet eonsensu 
a lite disceditur in jurejurando similiter, ut in transactiono et hactenus jus- 
jurandum transactioni simile est ac transactionis vim habet. — Oommodius 
videatur fortasse jusjurandum ad probationes referre. Idem enim vim illam 
obtinet , quae ei tributa est jure , quia pro legitima probatione est , cum huius 
recusatio, tum ejua susceptio." L. 5. § 2. D. de jurejur. // Dato jurejurando 
non aliud quaeritur, quam an juratum sit, remissa quaestione an debeatur, 
quasi satis probatum sit jurejurando." In het hedend. recht waar de eed 
alleen omtrent feiten wordt gezworen, is hij niet dan bewijsmiddel. Sav. Syst. 
VII. bl. 49, 86. Opzoomer, ad art. 1967. al. 1. B. W. 
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komst (jusjur. assertoriuni) is I. do beslissende (dccisorium) dien een 
der partijen, die de vxije beschikking over haar vermogen heeft >), aan 
haren tegenstander opdraagt en waarvan het rechtsgevolg is, dat als hij 
op de wijze waarop hij opgedragen werd, is afgelegd, het bezworene 
voor onbetwistbare (formeele) waarheid wordt gehouden J ). Aan den an- 
deren kant moet degeen aan wien de eed wordt opgedragen, hem zweren 
of terugwijzen 3 ). Doet hij noch het een noch het ander, hij wordt, als bad 
hij zijn onrecht erkend, in het ongelijk gesteld *). De kwijtschelding van den 
opgedragen eed, gedaan door een daartoe bevoegde, geldt als aflegging 5 ). 

II. De tweede soort van eed, de aanvullende (suppletorium), is die, 
welke door den rechter aan een der gedingvoerenden kan worden opge- 
legd, in geval het bewijs wel niet geheel ontbreekt, doch de bijge- 
brachte bewijsmiddelen op zichzelve onvoldoende zijn om 's rechters over- 
tuiging te vestigen 6 ). (L. 31. D. h. t. „Solent enim saepe judices in 
dubiis catisis, exacto jurejurando, secundum eura judicare, qui juraverit.) 
Terugwijzing kan hier niet plaats vinden." 

Nog is in enkele gevallen toegelaten, het bedrag der aan iemand 
door eene onrechtmatige daad toegebrachte schade, door middel van een 
schattingseed te bepalen (Jusjnrandum in litem, serment au plaid. Sch&t- 
ztings- Wllrdigings-Eid). Dergelijke eed komt voor bij de actiones arbi- 
trariae cn b. f., die gericht zijn op de herstelling eens vroegeren toe- 



') L. 9. § 4. § 5. L. 17. § 1. L. 34. § 1. L. 35. pr. eu § 1. D. do jurej. (12. 2). 

l ) L. 5. § 2. laud. L. 3. § 4. D. h. t. //Jurare autem oportet, ut delatum 
est jusjurandum." 

*) L. 34. § 6. D. h. t. //Ait Praetor, eutn u quo jusjurandum petetur, 
solvere aut jurare cogam. Alterum itaque eligat reus, aut solvat, aut juret. 
Si non jural, solvere cogendus erit a Praetore." 

») L. 38. D. h. t. //Manifestao turpitudinis et confessionia eat nolle nee 
jurare nee jusjurandum referre." 
*) L. 6. L. 0. § 1. L. 32. ü. h. t. 

•) Dat door de woorden dubiue causae gelijk door het inopia probalionum in 
de L. 3. C. do R. C. (4. J) alleen moet worden verstaan het geval, dat de 
bewijzen van beide partijen tegen elkaar opwegen, is de incening van Do- 
nellus XXIV. 10, die gelijk Heineeeius. "de lubricitate jurisjurandi supple- 
torii." § 15 de leer der Glossatoren omtrent de scmiplena probatio en den 
daarmede in verband «taanden suppletoiren eed hevig bestrijdt. Ik geloof voor 
het Komeinsehe recht ten onrechte. Hij past volkomen in het stelsel van 
intieme convictie waarbij de rechter //ex animi sui eententia" recht te spreken 
had en welk stelsel later wel is waar gewijzigd is, doch nimmer voor een 
ander heeft plaats gemaakt. Hoe het zij. zeker is het, dat deze leer in het 
gemeene recht voortgeplant en ook in die wetgevingen overgegaan is, waar 
eene formeele bewijst heorie gehuldigd is. Zie art. 13(17 C. N. en art. 1978 B. \V*. 



Digitized by Google 



279 



stands (restituere) of het te voorschijn brengen eener zaak, in geval 
van dolus of van halstarrige weigering om aan het rechterlijk bevel ad 
restituendum of exhibendam te voldoen '). Bij de stricti juris actiones 
kan hij alléén worden opgedragen, wanneer geen andere maatstaf tot 
waardeering aanwezig is *). Steeds is het de rechter die hem oplegt, die 
echter, naar omstandigheden of vooraf het maximum kan bepalen, tot 
hetwelk de zwerende op zijn eed zal worden geloofd, öf later eene bo- 
venmatige schatting vermag te wijzigen (taxatione jusjnrandum refrenare, 
opp. in infinitum jnrare J ). 

Eene bijzondere schakeering van den schattingsecd komt voor bij ge- 
welddadige ontzetting uit het bezit, wederom bij ontstentenis van andere 
bewijsmiddelen, en niet dan na voorafgaande begrenzing door den rechter 
(het zoogenaamde jusjnrandum Zenonianum. L. 9. C. unde vi (8. 4)). 



') Deze eed hing oorspronkelijk samen met het beginsel, dat elke veroor- 
deeling zich moest oplosson in gold. Oaj. IV. 48. Schröter, Zeita. fur Civ. B. 
u. Pr. VII. 11. Sav. Syat. V. § 221 e. v. Vangcrow, I. § 171. Zie voorts 
L. 2. § 1. L. 5. pr. en § 3. L. 8. D. de in lit. jur. (12. 3). L. 18. pr. D. de 
dol. mal. (4. 3). L. 68. D. de R. V. (6. 1). L. 7. D. ai aerv. vind. (8. 5). 
L. 3. § 2 D. ad exhib. (10. 4). L 16. § 3. D. de pign. (20. 1). L. 25. § 1. 
D. sol. matrira. (24. 3). L. 48. § 1. D. loc. (19. 2). L. 1. § 26. D. dep. (16. 3). 
L. 3. § 2. D. comm. (13. 6). 

') L. 5. § 4. en L. 6. D. de in lit. jur. Het is deze nood-eed die ook in 
het Fr. en Nederl. recht voorkomt, art. 1369 C. N. en art. 1979 B. W. 

*) Misleid door de tegenstelling van het quanti res est en het quanti actor 
in litem juravetit, onderscheidde men vroeger het jusjur. in litem affectionis 
en veritalis, naar mate het gold stricti juris of b. f. actiones, dolus of culpa. 
De latere schrijvers verwerpen te recht het jusjur. affectionis. De eischer 
verkrijgt nooit meer dan werkelijke vergoeding, maar soms berekend naar 
een meer partijdigen aubjectieven maatstaf, dan het geval zou zijn bij eene 
objectieve waardeering, zoodat het jusjur. in lit. inderdaad den eischer voor- 
deel, den verweerder nadeel zal kunnen toebrengen. L. 8. D. de in lit. jur. 
(12. 3). wCum et contumacia punienda sit et arbitrio potius domini, rei pre- 
fium statuendum sit, potestate petitori in litem jurandi concessa." L. 2. C. 
h. t. (5. 53). //Sin vero neque dolus, neque lata culpa, neque fraus heredia 
eonvincitur, omissa jurisjurandi facultate de veritate coguoscit, quae etiatn 
argumentis liquidis investigari poteat." Zie Schröter en Vangerow, t. a. p 
Arndts, § 115. noot 3. 
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NEGENDE AFDEEL1NG. 
Beslissing. 



§ 106. HARE WERKING IN HET ALGEMEEN. 

• 

Een krachtigeren invloed, dan de aanvang des strijds, oefent op de 
verhouding van partijen zijn einde, dc rechterlijke beslissing nit. Niet 
alsof daardoor in het algemeen rechten geboren of opgeheven worden , — 
niet daarin bestaat de taak des rechters >), maar veeleer omdat door het 
vonnis, als het door geen wettig middel meer kan worden bestreden J ), 
de rechtsbetrekkingen die vroeger betwijfeld, betwist en wankelend wa- 



') L. 8. § 4. Si servitus vind. (8. 5). //Et siquidem is, qui obtinuerit, qui 
servitutem sibi defendit, non debet ei servitus cedi, sive recte pronuntiatum 
est, quia habet, sive perperam, quia per sententiam non debet servitus con- 
stitui, sed quae est declarari." Keiler, Pand. § 96. //Der Beruf des Rich- 
ters itn Allgemeinen ist nicht der, Recht zu geben, und zu nehmen, zu schaf- 
ten , zu zerBtören , zu verandern , sondern er .soll bloss theils die unabhaugig 
von ihm bestehende Rechte untersclieiden , erkennen, aussprechen und schüt- 
zen, theils falschlieh behauptete Rechte in ihr nichts verschwinden inachen , 
und die darauf gegründetcn Ansprüeho zurückweiscn." 

') Dit heeft plaats, als alle middelen van bestrijding uitgeput of de ter- 
mijnen verstreken zijn, öf wel uitdrukkelijk of stilzwijgend van het beroep 
is afstand gedaan. Men spreekt in alle dio gevallen van eeno res judicata in 
engeren zin. De Romeinen bezigden echter de uitdrukking meer algemeen van 
elke rechterlijke beslissing. (L. 11. L. 7. pr. D. de transact. (2. 15). //Et 
post rem judicatam transactio valet, si vel appcllatio interceeserit vel appel- 
lare potueris.") Van een vonnis in kracht van gewijsde gegaan, wordt eens 
gezegd /'sententia indubitata, quae nullo remedio adtemptari potest." L. 23. 
§ 1. D. de cond. ind. (12. 6). Sav. Syst. VI. bl. 298. Windscheid , § 127, 
noot 1. 
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ren, nu en voor de toekomst als zeker en onherroepelijk worden vastge- 
steld '). Des eischers aanspraak moge erkend en zijn tegenstander ver- 
oordeeld, óf wel de eisch als ongegrond verworpen en de gedaagde 
vrijgesproken zijn, geen der partijen wordt meer gehoord in haar be- 
weren, dat hetgeen door den rechter als recht is uitgesproken niet recht, 
niet waarheid is *), een beginsel dat in een enkel geval tot onbillijkheid 
moge leiden, maar in het belang der maatschappelijke orde als heilzaam, 
ja, als onontbeerlijk moet worden beschouwd 3 ). 



§ 107. VEROORDBKLI.NG EN VRIJ8PR A AK. 

Eene veroordeeling, door den rechter uitgesproken, verschaft den over- 
winnaar een nieuwen en zelfstandigen grond om bevrediging van zijne 
aanspraak te erlangen. Het is nu niet meer op zijn oorspronkelijk recht, 
op zijne oorspronkelijke bevoegdheid, dat hij zich heeft te beroepen, veel 



') L. 1. D. de R. 1. (42. 1). //Bes judicata dicitur, qiiae finem eontrover- 
siarum pronuntiatione judicis accipit, quod vel abaolutiono, vel condemna- 
tione obtingit." Het ia omdat er geene onzekerheid (res dubia) meer is, dat 
na een gewijsde geen dading meer kan worden aangegaan. L. 23. § 1. D. 
de cond. indeb. (12. 6). L. 32. C. de transact. (2. 3). // Super judicato frus- 
tra transigi, non est opinionis incertae." Zie art. 2056 C. N. en art. 1899 B. W. 

*) // Res judicata pro veritate accipitur." L. 25. D. de stat. hom. (1. 5). L. 
1. § 16. L. 2. L. 3. D. de agn. et al. lib. (25. 3). L. 65. § 2. D. ad Sctum Tre- 
bell. (36. 1). L. 12. § 3. D. de bon. lib. (38. 2). Het vonnis? bevat formeele 
zekerheid, formeel recht; zie TCierulft', bl. 43 e. v. Sedert Savigny (Syst. VI. 
bl. 261, anders echter in D. VII. bl. 97) zegt men vrij algemeen, dat de 
rechtskracht van een vonnis berust op eene fictie van waarheid , eene uitdruk- 
king die te recht gegispt wordt door Unger, § 132, noot 8. Hetgeen immers 
beslist is, wordt niet gehouden voor waar, niettegenstaande het geen waar- 
heid is, maar veeleer omdal naar alle waarschijnlijkheid, wat de rechter heeft 
uitgemaakt, waar is. Dezelfde schrijver laakt het op dien grond, dat in het 
Fr. recht de kracht van gewijsden onder de wettelijke vermoedens is gerang- 
schikt. Art. 1350, 1351 C. N. zoo ook in art. 1953, n°. 3 B. W. en art. 
3407, Ontw. 1820. 

») Sav. Syst. VI. bl. 260. L. 6. D. de exc. rei jud. (44. 2). //Singulis con- 
troversiis singulas actiones, unumque judicati finem suflicere, probabili ratione 
placuit, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque inextricabilera 
faciat difficultatem , maxime si diversa pronuntiarentur : parere ergo excepti- 
oneel rei judicatao frequens est." De tekstverandering door Sav# (bl. 262) in 
de laatste woorden voorgesteld is ounoodig. Het subject is judicatum (judi- 
cati finem). 



Digitized by Google 



282 



minder behoeft hij zich nog tegenspraak te laten welgevallen. Zijn kracht 
en zijn steun liggen in zijn nu verkregen rechtstitel, waaraan de ver- 
oordeelde zich te onderwerpen en te gehoorzamen heeft •). In dien zin 
kan men zeggen: dat een nieuwe aanspraak } ) geboren is, die echter, 
wel verre van de oude te vernietigen 3 ), deze in het belang van den 
oorspronkelijken eischer bevestigt, versterkt en verzekert. 



') Uit liet Yoiinis ontstaat ecue actio judicati, die echter niet leidt tot een 
nieuw langwijlig proeed, maar veeleer tot de executie. (L. 4. § 3. L. 41. 
§ 2. L. 43. 44. 61. D. de E. I. (42. 1)). Zij heeft ook een van de lit. 
rontest. verschillenden verjaringstermijn. Sav. Syst. V. bl. 324. 

*) //Obligatio quae ex causa judicati deacendit." L. 4. § 7. D. eod. L. 3. 
§ 11. L. 9. § 8. D. do pee. (15 1). //Coepit judicati tenen." 

') De borgen blijven aansprakelijk, de krachtens overeenkomst verschul- 
digde interessen loopen door tot nA de afbetaling van het kapitaal en de mora 
des schuldenaars is niet opgeheven. L. 8. § 3. D. do Hdej. (46. 1). L. 3. pr. 
D. de usuris (22. 1). //Ceterum si antequam ad judiccm perveniretur , in mora 
heres tuit, exindo fructuum pracstandorum uecessitate adstrictus, qua tan- 
dem ratione, quoniam et sententia victus est, legitirai temporis spatio frue- 
tibus liberabitur, cum ea temporis intercapedo judicato dilationem dare , 
non lucrum adferro debeat?" L. 1. C. de sent. quae sine quant. (7. 46). 
Ook hier is alzoo van toepassing: //Nee deteriorem causam nostrain faei- 
ïiius actiones exerceutes sed meliorem." Gestreden wordt over de vraag, of 
door het vonnis eene eigenlijke novatie wordt te weeg gebracht? Men be- 
weerde dit op gezag van Gaj. III. 180, en de in de L. 3. C. de usur. rej 
jud. (7. 54) voorkomende woorden: // novatur judicati actionc prior contrac- 
tus." Met grond hebben zich de meeste latere schrijvers daartegen verklaard, 
(Sav. Syst. VI. § 258. f. Windscheid, Actio, § 12. Unger, § 133, noot 4), 
hoezeer het niet te ontkennen valt, dat in de oorspronkelijke rechtsbetrek- 
kingen wijzigingen gebracht worden. Te recht zegt daarom Windscheid , t. a. p : 
// Es liegt hier oin eigenthümliches Rechtsverhaltniss vor , welches mann mit 
der Novation vergleichen und zusammenstellen mag, aber als solche nicht 
bezeichnen darf ohne uueigentlich und ungenau zu reden. Bei der Nova- 
tion wird dio materiello Identitüt des neuen Anspruchs von seinen formalen 
Verschiedenheit gauz absorbirt: hier kommt jene nicht minder als diese zu 
ihrem Rechte." Wordt in het Justinianeïsche recht door het vonnis de oor- 
spronkelijke vordering verteerd, zoodat alleen de judicati actio nog bruikbaar 
is? Sav. (Syst. VI. bl. 305) die zulks ontkent, wordt wederlegd door §5.1. de 
exc. (4. 12). L. 3. C. do fruct. et lit. exp. (7. 51). L. 4. C . depos. // Condetnna- 
tione facta iterata actio rei judicatae exceptione repellitur," en de L. 6. D. 
de exc. rei jud. Zie Wetzell, Syst. des Ord. Oiv. Proc. bl. 421, noot 14 en 15. 
Buchka, t. a. p. IX II. bl. 33 en 212. Naar het Nederl. recht kan na een 
veroordeelend vonnis de herhaling der oorspronkelijke vordering niet worden 
belet. Wij kennen de exc. rei judicatae alleen in hare positieve werking: niet 
daarop dal* maar dat ten üjnen voordeele beslist is, kan zich de gedaagde 
beroepen, gelijk te recht is opgemerkt door Mr. Faber, Nederl. Jaarb. 
D. XI. bl. 338, dio alleen te ver gaat, als hij stolt, dat de eischer steeds 
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Het vrijsprekend vonnis brengt dit gevolg te weeg, dat de eens afge- 
wezen vordering op nieuw ingesteld, door de exceptio rei jndicatae kan 
worden afgeweerd. Of na de vrijspraak voor den werkelijken schuldenaar 
nog ecne natuurlijke verbintenis overblijft, die de condictio indebiti uit- 
sluit, als hij bij wege van dwaling mocht hebben betaald, is eene uiterst 
betwiste en betwistbare vraag *)• 



zou kunnen worden afgewezen op grond van het point d'intérct, point d'ac- 
tion. Hoe b. v., wanneer men vroeger verzuimd heeft interessen te vorderen ? 
Dat echter ecne dergelijke herhaling van vorderingen, als in strijd met 
het dool om rechtszekerheid te vestigen, niet moest kunnen plaats vin- 
den, hiervan zal ieder ovettuigd zijn. Krachtig genoeg althans drukken 
dit de Romeinscho Keizers uit in de L. 3. C. de fruct. 1. u Post absolutum 
dimissumque judicium, nefas est litem altera m consurgere ex litis primae 
materia." 

«) De jongste literatuur over deze vraag is zeer rijk. Zie Vangerow, I. 
§ 173. aanm. I. n°. 1. Windscheid, § 129, noot 7. De krachtigste verdediger 
van de obligatio naturalis is Fein, in het Archiv fiir Civ. Prax. XXVI, 
bl. 161 e. v., aan wiens zijde ik meen mij te moeten scharen. Men heeft bij 
de behandeling dezer vraag niet genoeg in het oog gehouden, dat de exc. 
rei judicatae in hare eerste wording waarschijnlijk slechts eene negatieve wer- 
king uitoefende, eene werking die berustte op het beginsel: une de endem re 
bis sit actio" en dat de Romeinsche wetenschap en practijk door de ervaring 
geleid en door den nood gedrongen, eerst van lieverlede en als hot ware 
schoorvoetend, de positieve heerschappij der res judicata, buiten de grenzen 
der forineele actie uitgebreid, heeft gemeend te moeten erkennen; zoodat nie- 
mand het onnatuurlijk kan vinden , maar veeleer met den ganschen ontwikkelings- 
gang van het Romeinsche recht in overeenstemming, dat men ook hier , gelijk 
in de meeste andere gevallen , geen stap verder gegaan is , dan de onverbiddelijke 
noodzakelijkheid eischte, en dat men geloofdo genoeg te hebben gedaan, als 
men den schuldenaar die vrijgesproken was, tegen de herhaling derzelfde actie 
had gevrijwaard. Dat hetgeen het staatsorgaan als recht uitspreekt, naar alle 
zijden en naar alle richtingen, zeker, onaantastbaar, van alle kansen en lots- 
verwisselingen onafhankelijk en tegen elke bestrijding in welken vorm en 
gedaante ook, behoort gewaarborgd te zijn, was een denkbeeld dat hoe na- 
tuurlijk het op zichzelf schijnen moge, bij de Romeinen van hun republi- 
keinschen zuurdeesem doordrongen, geen wortel had gevat. (Zie de zoo be- 
langrijke aanteekening van Kierulff', bl. 43). Wil men een bewijs, dat dit 
gezichtspunt het ware is, men lette slechts op de zoo flauwe en zwakke uitdruk- 
kingen: als f/probabili ratione placuit" en //parere exceptionem rei judicatae fre- 
quens est" in de L. 6. D. de exc. rei jud., om zich te overtuigen, dat men 
de onbestrijdbaarheid der res judicata niet beschouwde in dat licht, als ware 
zij het natuurlijke uitvloeisel van eene in den staat gevestigde rechtsorde , 
maar veeleer als een onvermijdelijk ofter op het altaar van rust en vrede. 
Beslissend echter voor onze stelling houd ik de L. 60. D. de cond. indeb. 
(«Licet enim absolutus sit, natura tarnen — debitor permanet.") welke, hoe 
kunstmatig men met haar hebbe omgesprongen, geene andere uitlegging ge- 
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§ 108. EXCEPTIE VAN GEWIJSDE ZAAK (REI JUMCATAE) *). 

Opdat de exceptio rei jud. haro werking uitocfene , moeten tweeërlei ver- 
eischten samenloopen : I. dat het bij de herhaalde vordering dezelfde rechte- 



doogt, dan dat de vrijgesproken schuldenaar, natuurlijk verbonden blijft. 
Tegen het voortbestaan dor oblig. natur. voert raen aan: I. het beginsel dat 
als éi'-ns de beslissing gevallen is, geen rechter meer bevoegd is in eenig on- 
derzoek te treden naar het materiëele recht of onrecht. Doze redeneering 
echter is eene potitio principii. De vraag die het geldt ia juist deze: Is alleen 
de vordering des oischers voor de toekomst , of wel elk rechterlijk onderzoek 
naar de materiëele waarheid afgesneden? De L. 56. D. de R. I. (42. 1) (// Post 
rem judicatam vel jurejurando decisam, vel confeasionem in jure factam — 
nihil quacritur") bewijst niets , omdat zij , vooreerst , alleen van een veroor- 
deelend vonnis spreekt, en , in de tweede plaats, zoo als blijkt uit de gelijk- 
stelling met de bekentenis, daar alleen wordt aangewezen het gevolg in be- 
trekking tot het proces, door het vonnis geëindigd. II. De analogie van den 
eed, na aflegging waarvan ongetwijfeld de natuurlijke verbintenis is opgeheven. 
L. 39. 40. 42. pr. D. de jurej. (12. 1). L. 43. D. de cond. indeb. Maar indien in me- 
nig opzicht de eed met de res jud. vergeleken wordt, zoo is toch niet te misken- 
nen , dat de opdracht en het afleggen van den eed is een soort van verdrag , // ut 
ab omrit contentione discedatur," (verg. de aangeh. fragm.) waardoor niet min- 
der dan door een pactum de non petendu , de vorbintenis die mocht hebben be- 
staan , als met wederzijdsche toestemming voor altoos wordt opgeheven. Fein , 
t. a. p. bl. 368. III. De L. 13. D. quib. mod. pign. solv.(20. 6), waaruit blijkt, dat 
het pandrecht , tot welks instandhouding eene obl. nat. voldoende is , na het vrij- 
sprekend vonnis is opgeheven. Dit gevolg levert van ons standpunt inderdaad 
moeilijkheid op. Wil men nu niet met Dernburg (Pfandrecht, II. bl. 586) een 
strijd aannemen tusschen de Roin. rechtsgeleerden zelve, zoo zal men moeten 
komen tot de verklaring van Buchka (Einfluss, II. bl. 324), hoezeer door 
Vangerow bestreden, dat namelijk het instellen eener actio hypothecaria na 
het absolutoire vonnis, zoude zijn eene nieuwe, al zij het zijdelingsche po- 
ging, om den schuldenaar in strijd met de rechterlijke beslissing, tot beta- 
ling te dwingen, zoodat uit dien hoofde alleen het pandrecht te niet gaat. 

Neemt men met ons het voortbestaan eener natuurlijke verbintenis aan , 
zoo zal de vrijgesproken schuldenaar niet alleen bij de cond. indeb. het on- 
derspit delven , maar ook later schuldeischer geworden , zich de compensatie 
moeten laten welgevallen. Immers //etiam quod natura debetur, venit in 
compensationem." (Fein, t. a. p. bl. 395. Minder consequent Sav. Obl. I. 
bl. 91). En zoo zal ook na de vrijspraak wegens het voortduren van het na- 
tuurlijk element nog een borg kunnen worden genomen. L. 8. § 3. D. de 
fidej. (46. 1). 

Wat geldt nu in ons recht ? Hoe ongerijmd het van het moderne stand- 
punt gezien , - moge schijnen , dat men zou kunnen terug komen op hetgeen 
het wettig Staatsorgaan als recht in concreto heeft uitgesproken, hoe heil- 
zaam en onontboerlijk het ieder moet voorkomen het // post rem judicatam nil 
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vraag gelde, als die waarover in het eerste geding reeds beslist is; II. moet 
het proces gevoerd zijn tusschen dezelfde personen of die rechtens daarvoor 
gehouden worden (Objectieve en subjectieve identiteit). L. 7. § 4. D. 
de exc. rei jud. (44. 2). „Exceptio rei judicatae obstat, quoties inter 
easdein personas eadem quaestio revocatur, vel alio genere judicii." 

quderitur" in al zijne strengheid te handhaven, ik kan in ons wetboek even» 
min als in den C. N., die trouwens niet eens, gelijk het Ontw. van 1820, 
art. 5*407, het gezag van een gewijsde onder de onwederlegbare vermoedens 
rangschikken , eene enkele bepaling vinden , die voor zoo verre niet op nieuw 
dezelfde eisch wordt ingesteld, een herhaald rechterlijk onderzoek zoude afsnij- 
den. En wat de wetgever door twijgen bedierf, is ook door de jurisprudentie 
niet verbeterd. Zij houdt, nota bene! nadat do rechter beslist heeft, er nog 
tweeërlei recht op na! Dalloz, s. v. Chose jugée, Chap. II. Seet. 3. § 1. 
//Les effetsde la chose jugée, institution du droit civil, laissent tout leur em- 
pire a la loi naturelle: aussi tient-on que 1'obligation de celui qui a été dé- 
claré mal a propos libéré, ne laisse pas quo de subsister naturellemen t. Et 
par la tnême raison, si le debiteur injustetnent décharge» par un jugement 
passé en force de chose jugée, avait depuis payé la dette, il n'aurait paB 
Taction en répétition." Men hoore tegenover deze Fransche parlage de stem 
van den wijsgeerigen Duitschen jurist, Kierulfl', t. a. p.: //Nach heutigem 
practischen Prinzip hat die res judicata unbedingte kraft. Der Staat spricht 
durch den Mund des Richters. Jetzt gilt es nur, die Ignoranz eines überall 
sich eiudrangenden Dilettantismus , der unter den klingenden Titeln von Billig- 
keit und Humanitat die Heiligkeit der res judicata vernichten, und die Will- 
kühr auf den Thron setzen möchte, zurüekzuweisen. Die Raisonneurs über 
eiu Recht, daa ausser dem rechtskraftig anerkannten bestünde, sind darauf 
aufinerksam zu tuachen, dass, was sie in ihrer gegen dein Staat unbedeu- 
tende Particularitat aussprechen, niehts ist, was den Nahmen Recht fuhren 
könnte. Einzel-wissen und wollen ist kein Recht." - Naar het Oostenr. recht 
blijtt na vrijspraak geene obligatio naturalis over. (Unger, § 133, noot 122). 
Ook het Ontw. van 1820 art. 3427 huldigde het gezoude beginsel, en drukte 
het aldus uit : // De kracht van gewijsde zaak , buiten de executie , bestaat 
daarin, dat, hetgeen bij het vonnis beslist is, voor waarheid en recht wordt 
gehouden." Was het gulden voorschrift der opname onwaardig? 

*) Aanvankelijk bestond het eigonaardige dezer exceptie hierin, dat men zich 
niet op den inhoud, maar op het bestaan eener vroegere beslissing over 
dezelfde zaak beriep. Naar den regel; //qua de re semel actum erat, de ea 
postea agi non potest," werd niet gevraagd hoe, maar óf beslist was. Het is de 
door Keiler zoo genoemde negatieve functie der exceptie. Spoedig echter deden 
zich gevallen voor, waarin de eischer, ten wiens gunste een vonnis gewezen, 
doch die niet bevredigd was geworden, zich genoodzaakt zag, op zijne vroe- 
gere aanspraak, waarover de rechter reeds een oordeel geveld had, terug te 
komen. Hier hielp men hem tegen over do exceptie door de //replicatio rei 
secundum se judicatae." L. 16. § 5. D. de pign. (20. 1). L. 9. § 1. De exc. 
rei jud. (44. 2). Eindelijk kwam men tot het bewustzijn , dat het gezag van 
een gewijsde ook dan kou zijn aangerand , wanneer de eischer zijn vroegeren 
aanval herhaalde , doch door middel van eene andere formeele actie. Zoo b. v. kon 
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L. 3. D. eod. Waar het alzoo niet geldt dezelfde rechtsvraag, vervalt 
de exceptie, al mochten overigens tusschen het vroegere en het tegen- 
woordige geding andere punten van aanraking bestaan '). Maar is omge- 
keerd de rechtsvraag in beide gedingen dezelfde, zoo oefent het bezigen 
van een ander rechtsmiddel of de verandering van de formeele actie geen 
invloed uit a ), evenmin als het iets afdoet of de hernieuwde eisch in 

hij, wien de confessoria ontzegd was, wegens het niet bewezen eigendom van 
het volgens zijn beweren heerschende erf, niettemin in een tweede proces door 
eene rei vindicatio datzelfde eigendomsrecht vervolgen; daarover immers was 
geene formeele beslissing gevallen. Moest daarom de tweede eisch ontvanke- 
lijk zijn? //Neen," zeide men. //Bij het eerste vonnis is ingewikkeld de aan- 
spraak, die men nu weder geldig maakt, afgewezen. Op deze vraag (eadem 
quaestio) langs een zijdelingschen weg terug te komen, ware inderdaad de 
kracht van eene rechterlijke beslissing ondermijnen," en zoo ontwikkelde 
zich de exc. rei judicatae in hare stellige werking (positieve functie), d. i. zij 
werd niet meer uitsluitend gegeven wegens geweten zaak, maar ook wegens 
de afgewezen aanspraak. Het is de ontdekking en de ontwikkeling van deze 
tweeërlei functie der exc. rei jud. die, ook volgens Savigny , de schitterende ver- 
dienste uitmaakt van Keilers werk over de Lit. Contest. (Zurich, 1827). Wel 
is deze zijne theorie in latercn tijd bestreden geworden door Bekker (Die 
Process. Consumtion im class. Kom. Eecht, Berlin, 1853), die aan de exceptie 
ook in het Justinianeïsche recht alleen de negatieve werking wil toekennen, 
doch als men onafhankelijk van de bedenkingen aan den aard der zaak ont- 
leend, onbevoordeeld den Pandecten-titel de exc. rei jud. doorleest, en vooral 
plaatsen als de L. 1. 3. 10. 22. en de L. 7. § 4. zoo kan men niet dan 
instemmen met het oordeel van Windscheid // dass Bekker sich mit dem Rühme 
muss begnügen ein wohlgeschriebenes und im einzelnen vieles Treffliche ent- 
haltendc Buch geliefert zu haben, dessen Grundgedanke aber unhaltbar ist." 
Zie Windscheid, Actio, bl. 87 e. v. Pand., § 130, noot 23. Vangerow, I. 
§ 173. Bethmann-IIollweg, der Civ. Proc. bl. 63G. Unger, § 132, noot 25. 
Krüger, Proc. Consumtion, § 20. Arndts, § 116, aanm. 4. 

•) Er is een zoodanig punt van aanraking wanneer verschillende aanspra- 
ken worden gemaakt op dezelfde zaak als b. v. die van bezit en eigendom, 
het recht van voet- en rijpad op hetzelfde erf, de rei vindicatio en de con- 
dictio. L. 11. § 6. L. 14. § 3. L. 31. D. h. t. Ook in ons recht zal in weer- 
wil van het evenzeer als bij de Romeinen onduidelijk uitgedrukte begrip, 
volkomen hetzelfde moeten gelden, gelijk zulks uitnemend is betoogd door 
Opzoomcr ad art. 1954 B. W. 

l ) L. 7. § 4. D. h. t. //Et ideo si hereditato petita singulas res petat, vel 
singulis rebus petitis hereditatem petat, exceptione summovebitur." Beide kee- 
ren immers gold het de vraag, of de eischer erfgenaam zij. Hetzelfde beginsel 
vinden wij bij den eed en de pacta terug. L. 28. § 4. D. de jurejur. (12. 2). 
/'Exceptio jurisjurandi , non tantum si ea actione quis utatur, cujus nomine 
exegit jusjurandum, opponi debet, sed etiam si alia, si modo eadem quaestio 
iu judicium deducatur." L. 27. § 8. D. do pact. (2. 14). Verg. voorts L. 8. 
L. 11. § 3. D. de exc. rei jud. L. 7. § 1. D. de comp. (16. 2). L. 8. § 2. D. 
de neg. gest. (3. 5). L. 1. § 4. D. de contr. tut, act. (27. 4). 
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strijd is met de ontzegging van eene geldig gemaakte aanspraak, dan wel 
met feiten, welke bij het eerste vonnis als bewezen zijn aangenomen, 
en waarop de rechter zijne beslissing gegrond heeft '). L. 5. D. h. t. 



') Er zijn die beweren, dat bet vonnis alleen rechtsbetrekkingen vaststelt, 
zoodat hetgeen door den rechter ten aanzien der feiten voor waar of onwaar 
is aangenomen, nimmer materiïiele bewijskracht erlangt, waaruit dan, b. v. 
zoude volgen: dat na do ontzegging van de actio furti op grond van niet 
gppleegden diefstal, de cond. furtiva niettemin kan worden ingesteld. Zie o. a. 
Unger, § 132, noot 10, 17. Ik kan mij met deze raoening in geonen dcele ver- 
eenigen; zij is in volslagen tweestrijd met het beginsel van eadem quaeslio, en 
nauwelijks weet ik mij voor te stellen , hoe dezelfde rechter die den aangeklaagde 
heeft ontheven van de actio furti , omdat hij de ovortuiging had en uitsprak , 
dat de beklaagde den diefstal niet gepleegd heeft, op grond van denzelfden dief- 
stal de cond. furtiva zou kunnen toewijzen. Zou hier niet van toepassing zijn 
//ne modus litium raultiplicatus , summam atque incxplicabilem faciat difliculta- 
tem maxime si diversa pronuutiarentur?" - Men betwist de analogie van den 
eed. (L. 13. § 2. h. 28. § 5. D. de jurejnr. (12. 2)) alsof deze uitsluitend op 
feiten gericht zij. Ging deze, zoo redeneert Unger, op rechtsbetrekkingen, 
zoo zoude eene op dezelfde feiteu steunende doch op een ander voorwerp 
gerichte actie, niets in den weg staan. Maar vooreerst duiden de in de L. 13. 
§ 2. D. voorkoiuendc woorden videri de toto jurasse, genoegzaam aan, dat 
alles aankomt op de vraag: of het misdrijf gepleegd zij. Doch, in de tweede 
plaats wordt toch ook de eed slechts opgedragen met betrekking tot een be- 
paalde aanspraak of vordering. Onmiddellijk wil de bestolene door den eed slechts 
doen beslissen, of de wederpartij het duplum of quadruplum zal betalen, en niet- 
temin sluit deze, eens afgelegd, eiken op den diefstal gegronden eisch uit, 
quia videtur de toto jurasse Waarom nu niet met hetzelfde recht videtur de 
toto judicatum? Of zal men wellicht beweren, dat de eed, als eene soort van 
dading, elk mogelijk onderzoek afsnijdt? //quasi convenorit ut ab omniconten- 
tione discederetur ?" Maar ook de dading heeft onmiddellijk slechts betrekking 
tot het verschil, hetwelk tot de dading aanleiding gaf, terwijl, hoe groot ge- 
wicht aan de eenzelvigheid van het feit, ook bij den eed gehecht wordt, hieruit 
blijkt, dat hij bij bet minste verschil in schakeering, niet kan worden tegen- 
geworpen. L. 28. § 5. D. de jurej. Eindelijk bewijst ook de L. 30. § 4. D. eod., 
dat de eed se libertum non esse, alzoo die op eene rechtsbetrekking gericht, 
niet anders dan de res judicata, alle mogelijke toekomstige aanspraken uit- 
sluit, die op het patronaatsrecht gegrond zijn. Verg. de L. 8. § 1. D. de in 
jus voc. (2. 4). Te recht zegt dan ook Keiler, § 98: //Die Wirksarakeit der 
Rechtskraft is dadurch bedingt, dass in den Fallen, auf welche sie einwirken 
soll, eadem res, eadem quaestio vorliege; das heisst, sie wird jeder Actio, 
Exeeptio und dergleichen entgegen stehen, welche dem factischen oder recht- 
lichen Satze , der als Rcsultat des früheren Processes , und als Inhalt seines 
TJrtheils erscheint, widerspricht." — Opmerkelijk is ook op dit punt het 
juiste inzicht van den Ontwerper van 1820, wanneer hij in de 2 d * § van 
art. 3427 bepaalt: //De feiten en omstandigheden, welke bij het vonnis 
als erkend of bewezen zijn ter neder gesteld, of waarop de rechter ken- 
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„De eadem re agere videtur, et qui non eadeui actione agat, qna ab 
initio agebat, sed etiam si al ia experiatur, de eadem tarnen re." 

Eindelijk is de exceptie ook dan gegrond, wanneer een bepaald punt 
niet als hoofdzaak, maar bij wege van tusschengeschil is beslist gewor- 
den, hetzij omdat het de grondslag, de onmisbare voorwaarde uitmaakte 
van eene andere aanspraak, hetzij bij wege van legitimatio ad causam 



nelijk zijne beslissing gegrond heeft, mogen derhalve daarna niet meer in 
twijfel getrokken, noch het verklaarde recht van de partijen betwist worden." 

«) lliertoe behoort b. v. de bloedverwantschap als voorwaarde voor de ver- 
plichting tot onderhoud of het erfrecht, de beslissing over de hoofdsom we- 
gens de interessen , die over het eigendomsrecht wegens de act. communi 
divid. Echter heerscht ook over deze vraag strijd. Zie reeds de Glossa ad L. 
1. C. de ord. jud. (3. 8). De door ons voorgestane meening wordt gedeeld 
door Sav. Syst. VI. bl. 429 e. v. Whidscheid, Actio bl. 87 en Pand. § 130, 
noot 15 en 16. Vangerow, I. § 173, noot 3. De tegenovergestelde leer door 
Buchka, Einf. I. bl. 300 e. v. Ffeiffer, Arch. für Civ. Prax. XXX VII. bl. 261. 
Unger, § 132, die daarvoor de volgende gronden aanvoeren: I. Acht men 
het eene tegenstrijdigheid, dat vraagpunten, welke niet op zichzelve, maar 
slechts ter gelegenheid van een ander ter sprake gebracht en beslecht zijn, 
op een ander proces een zoo gewichtigen invloed zouden uitoefenen. II. Be- 
roept men zich op de L. 1. C. de ord. jud. (3. 8). L. 3. C. de jud. (3. 1). 
L. 5. § 8. 9. 18. D. de agn. et al. lib. (25. 3) en L. 10. D. de lus qui sui 
vel al. jur. (1. 6). III. De zoozeer uitgebreide rechtskracht van het vonnis 
zoude zich veel verder uitstrekken, dan de gedingvocrende partijen ooit heb- 
ben gewild. Ad I m antwoord ik : het doet niets af, of eene vraag om haar 
zelve dan om eene andere door den rechter is beslist. Waar het alleen op 
aankomt is : wat heeft de rechter beslist en wat heeft hij moeten beslissen 'i 
Blijkt het, dat hij het incidenteele punt niet kon ter zijde stellen of onge- 
rept laten , wilde hij een nauwkeurig en volledig oordeel vellen , zoo was zijne 
uitspraak daarover, een onmiddellijk en noodzakelijk uitvloeisel van zijne 
instructie of van de taak, die hij bij het rechtspreken te volbrengen had, en 
behoort zij niet minder dan die over de hoofdzaak, hare kracht voor de toe- 
komst uit te oefenen. Ad ll m : aan de aangehaalde wetten geeft men eene 
verkeerde uitlegging. In de L. 1. C. de ord. jud. (3. 8) wordt niet gezegd, 
dat de op zichzelve onbevoegde rechter de incidenteele vraag niet beslecht, 
maar veeleer, dat zijne beslissing slechts eene middellijke doch tevens onver- 
mijdelijk noodzakelijke is, wegens het daarvan afhankelijke erfrecht, dat zonder 
deze in het onzekere zoude blijven zweven, ti Pertinet enim ad officium judi- 
cis, qui de hereditate cognoscit, universam incidentem quaestionem, quae in 
judicium *devocatur examinare." De L. 3. C. de jud. (3. 1) luidt: //Quoties 
quaestio status, bonorum disceptationi concurrit, nihil prohibet, quo magis 
apud eum quoque, qui alioquin super causa status cognoscere non poesit, 
disceptatio torminetur." Nu vat men het diaceptatio terminetur, waardoor eene 
eindbeslissing wordt aangeduid zóó op, als of er stond: disceptatio bonorum 
terminetur. Maar hoe onlogisch ware dan de tegenstelling: //Niets belet den 
rechter, die onbevoegd is over den staal te oordeelen, het erfrecht uit te 
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L. 7. § 4. en § 5. L. 8. L. 11. § 3 en § 10. L. 18. L. 20. § 1. D. 
b. t. L. 25. § 8. D. fam. ercisc. (10. 2). 

Uitgesloten is de objectieve identiteit en uit dien hoofde de exc. rei 
jud. I. bij verschil van inhoud; II. bij verschil van oorzaak of onstaan. 
Verschil van inhoud bestaat, wanneer het b. v. vroeger gold eene zake- 
lijke, later eene persoonlijke vordering »), vroeger het ééne zakelijke 

maken. Reeds de Olossa verklaarde beter: //disceptatio scil. utraque bonorum el 
eliam status." De L. 5. de agn. et al. lib. en de L. 10. D. de his qui sui vel 
al. jur. (1. 6). betreffen zoodanige gevallen, waar wegens dringende omstan- 
digheden de rechter zich voor alsnog niet te diep in een onderzoek kan 
inlaten en alzoo eene nadere beoordeeling en beslissing in billijkheid moet 
voorbehouden. Zie L. 7. D. eod. Wat ad lil™ de bedoeling van partijen aan- 
gaat, zoo merk ik in de eerste plaats op, dat ook dan, wanneer de rechterlijke 
beslissing zich verder uitstrekte, dan de partijen aanvankelijk bedoelden, dit 
den aard der zaak niet kan veranderen. De mogelijke verwijderde invloed 
der res judicata , ligt niet altoos binnen onzen beperkten gezichtseinder, zon 
der dat hieruit volgt, dat men zich aan hare volledige werking vermag te 
onttrekken. Maar bovendien mag men het er voor houden, dat zij die aan 
's rechters oordeel onderwerpen een geschilpunt , hetwelk zij weten dat niet 
zonder de voorbereidende beslissing van een andor kan worden uitgemaakt, 
ook daarover eeue eindbeslissing gewild hebben. Men stelt het voorbeeld , 
dat A. als eigenaar van een heerschend erf tegen B. de confessoria in- 
stelt, en dat deze, die wellicht het voornemen heeft later hetzelfde erf 
tegen A. te vindiceeren, zich wegens de servituut bij verstek laat veroordee- 
len. Hoe hard voor hem, zegt men, als hij later zal vernemen, dat ter ge- 
legenheid van de confessoria onherroepelijk over zijn eigendom is beslist! Ik 
voor mij kan daarin volstrekt geene hardheid of onbillijkheid zien. B. heeft 
verzuimd van beide middelen, die hem ten dienste stonden gebruik te maken, 
vooreerst van de exceptio quod praejudicium ne fiat, waardoor hij eene iu- 
cidenteele beslissing had kunnen voorkomen, en, in de tweede plaats, van 
de bestrijding der actie, ter gelegenheid van welke hij weten moest, dat zijn 
tegenstander zich op den eigendom zoude beroepen. Hetzelfde geldt, indien 
een erfgenaam, van wien interessen geeischt worden van een voorgeschoten 
kapitaal, zich bij verstek laat veroordeelen. Zal het niet in hem de meest 
onvergeeflijke dwaling, de meest supina ignorantia verraden, niet in te 
zien dat hier eene kapitaal-quaestie in het spel kan zijn? In het voorbeeld 
door Windscheid gesteld (Pand., § 130, noot 21) zie ik geen bezwaar 
den gedaagde, hoezeer overwinnaar in betrekking tot de erfdienstbaarheid, 
het hooger beroep toe te staan, daar de eischer bij vonnis als eigenaar er- 
kend, hem later of wegens eene causa superveniens op nieuw met de confes- 
soria, of met de vindicatio zou kunnen lastig vallen. Veel grooter bezwaar 
zou ik er in zien, als hetgeen, zij het dan incidenteel, onderzocht en beslist 
is, herhaalde malen het voorwerp van een nieuw geding zou kunnen en moe 
S ten uitmaken. In den geest waarin wij deze vraag beantwoorden, zijn ook 
vervat de bepalingen van art. 3434 en 3437 Ontw. 1820. 

') L. 31. D. h. t. L. 21. § 3. D. eod., waar sprake is van de zoogenaamde 
uausfructus causalis. 

I. IV 
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recht, later het andere '), vroeger bezit, later eigeudom In alle deze 
gevallen heeft de rechter eene andere rechtsvraag te beslissen, al zij het 
ten aanzien van hetzelfde matcriëele voorwerp. 

Eenzelvigheid in voorwerp valt gewoonlijk met die der rechtsvraag 
samen 3 ). Waar dit bet geval niet is, is alleen de laatste maatstaf be- 
slissend 4 ). Staat alzoo de zaak, door eene herhaalde vordering opge- 
eischt, in verhouding tot de vroegere als een deel tot ziju geheel, zoo 
is in de ontzegging van het geheel, ook die van het deel vervat 5 ). En 
is de aanspraak bij een vroeger vonnis afgewezen, eene noodzakelijke 

') L. 11. § 6. D. h. t. 

*) L. 14. § 3. D. h. t. //Si quia interdicto egerit de posaesaione, postea 
in rem agens non repellitur per exceptionetn , quoniam in interdieto posaesöio, 
iu actionc proprietas vertitur." 

3 ) Van daar de te algemeene en daarom onjuiste uitdrukkiugen als: eadem 
res, idem corpus, quantitas eadem. L. 12. 13. 5. D. h. t. 

*) Van daar de invloed der beslissing over den eigendom eener slavin, op 
dien van de vrucht, na. de eerste lit. contestatio verwekt. L. 7. § 1. D. h. t. 
//Toties eandem rem agi, quoties apud judicem posterioreni id quaeritur, quod 
apud priorein quaesitum est." L. 2(5. § 1. D. eod. Over deu schijnbaren strijd 
tusschen de L. 7. § 1 eu § 3, zie Vangerow, t. a. p. bl. 283. Windseheid, 
§ 130, uoot 10. 

*) Ij. 7. pr. D. h. t. r/S'\ quia eum totum petiisset , partem petat . exceptio rei 
judicatae nooet, natn pars in toto est: eadpin enim res aecipitur, etsi pars 
petatur ejus, quod totum petitum est, nee interest, utrum in corporc hoe 
quaeratur, au in quantitatc vel in jure." L. 11. pr. L. 21. § 1. 1). h. t. L. 
27. § 8. I). de pact. (2, 4). De roden is, dat de rechter bevoegd onverplicht, 
den eischer, het hem werkelijk toekomende, binnen do grens van den eiscb, 
toe te wijzen, door zulks niet te doen, geacht wordt de rechtsvraag indien zin 
beslist te hebben, dat hem niets toekomt. (Sav. Syet. VI. bl. 302, 447. Over de 
L. 7. § 2. D. h. t. en de scherpzinnige doch onnoodige conjectuur van Saviguy , 
zie Vangerow, t. a. p. hl. 282, en Unger, § 132, noot 06. Zij betreft het 
geval, dat de latere vordering op een zelfstandigen grond berust). Hoe echter 
wanneer vroeger een deel ontzegd is , en later het geheel wordt gevorderd ? 
De exc. rei jud. zal wederom in den weg staan, wanneer in de beslissing 
over dat deel, ook die over het geheel gelegen is. Zoo niet, dan is de actie 
alleen voor het ontzegde uitgesloten. L. 20. pr. D. h. t. Is men in betrek- 
king tot bepaalde zaken eener nalatenschap afgewezen, op grond dat men 
geen erfgenaam is, de exc. rei jud. zal eene later ingestelde hered. petitio 
tegenstaan , niet daarentegen , wanneer de opgceischte zaak , geoordeeld is , 
niet tot de nalatenschap te behooren. (L. 7. § 4. en § 5. D. h. t.) en het- 
zelfde zal moeten gelden in verhouding van een enkelen rentepo9t tot bet- 
later opgeëisehte kapitaal of het recht op de periodieke uitkeering zelve. Iu 
alle deze onderscheidene gevallen, is eadem (funest io, de eenige toetssteen. Sav. 
t. a. p. bl. 451. Vangerow. t. a. p. en Windseheid, § 130, noot 12. Buchka, 
I. bl. 307 en Unger, 11. bl. 057 nemen op grond Ininner verschillende op- 
vatting van het eadem quneslio, het tegendeel aan. 
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vooronderstelling of voorwaarde van hetgeen thans geëischt wordt, zoo 
zal een heroep op het vroeger gewijsde gewettigd zijn '), gelijk omge- 
keerd, wanneer aan den eischer een recht is toegewezen, dat uit zijn 
aard uitsluitend is, dat recht zal moeten geacht worden aan deu toen- 
maligen gedaagde, thans eischer, te zijn ontzegd, en hij derhalve door 
de exc. rei jud. worden afgewezen. L. 40. § 2. D. do Proc. (3. 3). 
„Cum jndicatur rem meam esse, simul judicatur illius non esse." L. 15. 
L. 30. § 1. D. de exc. rei jud. „Quoniam de ejns quoque jure quaesi- 
tum videtur, cum actor petitionem implet" 2 ). 



') L. 8. L. 11. § 8. L. 26. § 1. 1). h. t. L. 33. § 1. D. de usufr. (7. 1). 
L. 13. D. quib. rood. pign. solv. (20. 6). L. 1. § 4. D. de lib. exhib. (43. 30). 

r ) Aan den andoren kant geloof ik dat, als de rechter de rei vindicatio 
van den cischer heeft afgewezen, op grond dat hij het eigendomsrecht in 
den persoon des gedaagden, die er zich op heriep, gevestigd hield, deze iu 
een later geding tegenover zijn voormaligcn tegenstander het eigendomsrecht 
niet meer .zal hebben to bewijzen. Onmiddellijk ia wel is waar slecht* den 
eischer zijn eisch ontzegd, en in het zoogenaamde dispositief, over het recht 
des gedaagden gecno uitspraak gedaan, maar er is gestreden over de vraag of 
A dan wel B eigenaar was. Die strijd is ten gunste van li beslist, ergo //de eius 
quoque jure quaesitum, eadem quaestio, eadem res" Zij die hot tegenover- 
gestelde gevoelen huldigen (als b. v. Unger, II. bl. 686) plaatsen fjch te veel 
op het enge standpunt van de formula, bepaaldelijk op dat der intentio; zij 
denken er niet aan, hoe eerst gedurende den loop van het proces zich me- 
nige vraag kan ontwikkelen, waarover het tot het officium judicis behoort 
uitspraak to doen, en nu belet niets, dat de vcrweorder, die zou hebben 
kunnen volstaan met de eenvoudige ontkentenis van het recht des eischers, 
een stap verder gaat en dezo gelegonheid te baat neemt, om zijn eigendoms- 
recht, althans tegenover dezen aanvaller, onherroepelijk te doen vaststellen. 
Wanneer men derhalve zegt (Unger, t. a. p. bl. (533) //de eigendoms-erken- 
tenis in den persoon des gedaagden, is slechts grond, en niet inhoud der be- 
slissing," zoo schuilt in deze redeneering eene petitio priucipii, en kan men 
veeleer zeggen: //de uitspraak is hier grond en beslissing te gelijk." Daaren- 
boven ware het toch een vreemd verschijnsel en eene weinig gerechtvaar- 
digde begunstiging van den eischer, dat indien zijn eigendom erkend wordt, 
eo ipso dat van den gedaagde tegenover hem voor goed is krachteloos ge- 
maakt , terwijl omgekeerd de erkenning van het recht van den gedaagde tegen- 
over hem, van allen invloed voor do toekomst zoude verstoken zijn. Zoo zal 
hij, die door eene exc. justi dominii de publiciana heeft afgeweerd, later 
tegenover den voormaligen eischer zijn eigendomsrecht op nieuw hebben te 
bewijzen, terwijl de eischer, als de exceptio justi dominii ongegrond is ver- 
klaard, tegenover den excipient voor altoos zal beveiligd zijn? Van waar 
deze ongelijkheid? //Omdat," zegt men //alleen het beweerde recht des eischers 
aan 's rechters oordeel onderworpen was." Ik antwoord: dit is eene quaes- 
tio facti. Alles zal afhangen van de houding der partijen in het proces en 
Unger zelf onderstelt de mogelijkheid //daas der Beklagte ein eigenes und 
besseres Kecht behauptet, und dndurch die Priorit&t mit in den Streit hin- 
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Ook bij eenzelvigheid van inhoud en voorwerp, kan de rechtsvraag 
verschillend zijn wegens den verschillenden oorsprong van het recht, 
waarop de actie steunt. Dit is het geval bij vorderingen uit verbintenissen 
voortspruitende. Deze toch ontleenen haar eigenaardig karakter en indivi- 
dualiteit aan de wijze van haar ontstaan , waarvan zij niet kunnen losgemaakt 
worden. Van daar, dat een verschil in het verbindende feit ook eene ver- 
schillende aanspraak doet geboren worden '). Anders bij absolute of za- 
kelijke rechten, die zelfstandig en onafhankelijk zijn van de wijze waarop 
zij verworven worden, zoodat een verschil ten dien opzichte, het recht zelf 
niet van aard en natuur doet veranderen. Wordt derhalve eene afgewe- 
zen eigendomsaanspraak, niet beroep op eenen van den vroegeren verschil- 
lenden verwervingsgrond , op nieuw te berde gebracht, zij wordt afge- 
weerd door de exc. rei jud., tenzij de eischer zich óf beroepe op feiten 
en omstandigheden, die eerst hebben plaats gegrepen na den afloop van 
het voormalige geding 2 ) (causa nova snperveniens), óf wel vroeger 
het aan den rechter te onderwerpen geschil beperkt hebbe tot een enke- 
len grond van verkrijging (causa adjecta, expressa), iets waardoor de 
werking der res judicata noodzakelijk binnen die grens moet besloteu 
blijven. L. 14. § 2. D. h. L „Actiones in personam ab actionibus in 
rem hoe dtfferunt: quod cum eadein res ab codem mihi debeatur, singu- 
las obligationes singulae causae sequuntur, nee ulla earum alterius peti- 
tione vitiatur, at cum in rem ago non expressa causa, ex qua rem raeam 
esse dico: omnes causae una petitione apprehenduntur, neque enim am- 
plius quam semel res inea esse potest; saepius autem deberi potest." L. 



einzieht," (§ 132, noot 27), bewijs genoeg, dat liet ook volgens hem niet aan 
den eischer staat, den omvang van den aangegurden strijd naar zijn belie- 
ven en goedvinden te beperken. Het onjuiste der redeneering van Unger 
wordt ook aangewezen door Windseheid, § 131, noot (5. Overigen» hangt 
deze vraagnauw samen met die: of aan de beslissingsgronden der vonnissen 
kracht van gewijsde moet worden toegekend ? eene vraag die wij met Savigny 
en op de door hem aangevoerde gronden , bevestigend beantwoorden. Syst. 
VI. § 201 295. 

') //Initio ita constiterint hae duae obligationes, ut altera iu judicium de- 
ducta, altera nihilomiuus integra remaueret." L. 18. D. de O. et A. (44. 7). 
L. 159. D. de B. I. //Non ut ex pluribus causis deberi nobis idem potest, 
ita ex pluribus causis idem possit nostrum esse." 

l ) Des rechters oordeel kan alleen op tegenwoordige toestanden gevestigd zijn. 
L. 11. § 5. //ltaque acquisitum quidem postea dominium aliam causam facit, 
mutata autem opinio petitoris non facit." Zie § 4. h. 1. L. 14. § 1. L. 21. 
§ 3. L. 25. pr. D. h. t. L. 42. D. de lib. causa (40. 13). Art. 3439 Ontw. 
1820. //Op feiten en omstandigheden na de beslissing voorgevallen, is de 
kracht van gewijsde niet toepasselijk." 



- 
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11. § 1 en § 2. D. h. t. „ Dcnique et Celsus scribit: si hominem pe- 
tiero, quem ob eam rem meum esse existimavi, qnod mihi traditus ab 
alio est, eum is ex hereditaria cansa mens essct: rursns petenti mihi 
obstatnram exceptionem. 8i qnis antem petat fnndum snum esse, eo qnod 
Titins eum sibi tradiderit: si postea alia ex cansa petat, cansa adjecta 
non debet summoveri exceptione." '). L. 93. § 1. D. de leg. III. (32). 
L. 3. § 4. D. de acq. vel omitt. poss. (41. 2). 

Het tweede vereisehte van de rechtskracht van het vonnis is, dat het 
gewezen zij tnsschen dezelfde personen. Derden kan het noch vóór- noch 
nadeel toebrengen , en zulks evenmin bij absolute rechten , als bij verbinte- 
nissen. (L. 2. C. qnib. res jnd. (7. 56). L. 1. L. 3. L. 29. L. 22. D. de exc. 
rei jnd. „ Etsi eadem quaestio in omnibus judiciis vertitnr, tarnen perso- 
narnm mntatio, cnm quibus singnlis suo nomine agitnr, aliam atque 
aliam rem facit." L. 7. § 4. D. h. t. L. 63. D. de R. I. (42. 1). „ Saepe 
constitutnm est, res inter alios judicatas, aliis non pracjudicare." L. 11. 
§ 3. I). de jurej. (12. 2)). Als dezelfde personen worden beschonwd niet al- 
leen zij tnsschen welke oorspronkelijk het geding is gevoerd geworden , maar 
ook hunne opvolgers onder een algemecnen titel , als ook diegene , die hun 

') De L. 7. § 2. D. de her. pet. vraarop zich beroept Domburg (Ueber 
das Verhiiltniss der H. P. zu den crbschaffclichen Singularklagen , § 3. bl. 28 
e. v.) komt mij niet afdoende voor. Zij behelst niets dan eene instructie aan 
den rechter, om de testamentaire quacstie ongerept te laten, en heeft met de 
eigenlijke pracscriptio niets gemeen. Bekend is het overigen*, hoe hevig de 
beperking der zakelijke actie tot een enkelen verwerviugsgrond en de invloed 
daarvan op de kracht van het gewijsde bestreden is geworden door Puchta, 
in het Rhein. Mus. II. bl. 251 en III. bl. 467, verdedigd daarentegen door 
Sav. Syst. VI. bl. 465, en Beil. 17. bl. 514 e. v. Zie de literatuur bij Un- 
ger, § 132, noot 79, en Arndts, § 116, aanm. 5. — Gaarne zeg ik Bekker 
na (Proc. Cons. bl. 249): wDer von Puchta über die Interpretation dor citir- 
ten Fragmento angeregte Streit, dürfte seit Savigny's Ausführung als beendet 
zu betrachten sein." Zoo ook Brinz, Pand. bl. 157, die echter het gewicht 
van Puehta's gronden tegen liet beginsel, niet miskent. Wat niet opgemerkt 
schijnt, is dat reeds de Glossa op do woorden der L. 11. § 1. //quod mihi traditus 
ab alio est," aanteekende: //hoe non expresso, alias contra est, infra prox. §°." 
In ons recht zoude ik meenen, dat alleen dan eene reëele vordering, eens 
afgewezen , kan worden herhaald , als de eischer op de eene of andere wijze 
uitdrukkelijk verklaard heeft, den strijd tot een enkelen grond van verwer- 
ving te willen beperken. (Het bloote vermelden daarvan als middel in de « 
dagvaarding, is niet voldoende). Zoo niet, dan is de eenige te beslissen vraag: 
//is hij eigenaar?" niet: //hoe is hij het geworden?" — en zal ook bij ons 
gelden: //nee interest, qua ratione quis eam eausam (proximam) actioniscom- 
petere sibi existimasset." D. 27. D. h. t. Bij de Romeinen geschiedde een 
dergelijk voorbehoud waarschijnlijk door eene zoogenoemde praescriptio pro 
actore. Zie Sav. t. a. p. 
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bijzouder recht afleideu van eeae der partijen, mits de opvolging hebbe 
plaats gevonden nadat het vonnis gewezen was. L. 11. § 3. 9. 10. L. 28. 
L. 29. § 1. L. 9. § 2. D. de exc. rei jud. „Julianus scribit: exe. rei 
judicatae a persona auctoris ad emtorem transire solere, retro autem 
ab emtorc ad auctorem reverti non debere, quare, si hereditariam rem 
vendidcris, ego eaudcm ab emtorc pctiero et viccro, petcnti tibi non op 
ponam exccptioncm : At si ea res judicala non sit inter me et eum 
mi vcndidisli." L. 3. §1. D. de pign. (20. 1). Ook zal, wanneer iemand, 
wiens naaste roeping het was, in een geding als partij op te treden, het 
voeren daarvan overlaat aan hein, aan wicn hij zijne rechten ontleent, 
het vonnis als had hij zelf den strijd gestreden, voor of tegen hem van 
kracht zijn '). L. 63. D. de re jud. (42. 1). n Scicntibus sententia, quae 
inter alios data est, obcst, cuin quis de ca re cuius actio vel defensio 
prirnum sibi competit, scquenti agerc patiatur, — quia ex voluntate ejus 
dc jurc, quod cx persona agentis habuit, judicatum est." 

Hij wegc van uitzondering strekt zich ten aanzien van sommige onderwer- 
pen de kracht van het vonnis nog uit tot andere personen, dan die in het 
vroegere proces partijen geweest zijn (pronuntiatio s. sententia jus facit) en 
wel I. bij enkele geschillen over erfrecht 2 ) ; II. bij de confessoria of nega- 
toria, als een van meerdere eigenaren van het heerschende of dienstbare 
erf een strijd gevoerd heeft over het al of niet bestaan eener erfdienst- 
baarheid. L. 4. § 3. 4. D. si serv. vind. (8. 5). ., Itaque de jure quidem 
ipso singuli experientur, et victoria et aliis proderit — et qnisquis dcfen- 
dit, solidum debet restituore: quia divisionein haec res non recipit." 
III. bij die gewijsden over den staat en de familie -rechten die het va- 
derschap en het patronaat betreffen , zoodanig echter, dat de res judi- 

') In het Romeinsehc recht behoort hiertoe de middellijke vertegenwoor- 
diging. 4. D. h. t. // Kei judicatae exceptio tacite continere videtur omnes 
persona», quae rem in judicium deducere solent." L. 11. § 7. // Hoe jure 
utimur, ut ex parte actoris iu exc. rei jud. Iiae personae contiuerentur , quae 
rem in judicium deducunt, inter hos erunt procurator cui mandatum est , ? ' eet. 
L. 25. § 2. O. h. t. L. 5Ü. 1). de jud. (5. 1). L. 27. L. <Ki. ü. de proc. (3. 3). 
Keiler, L. C. § 39 44. Windscheid , § 132, noot 2 

*) Een vonnis namelijk gewezen tusschen den wottclijken en testamen tairen 
erfgenaam, over de wettigheid van een uitersten wil, mits niet bij verstek of 
bij wege van samenspanning, geldt ook met betrekking tot de legatarissen en 
Rchuldeisclicrs. L. 3. pr. D. de pign. (20. 1). L. 14. D. de appell. (49. 1). L. 
50. § J. D. de leg. I. (30). I,. 17. § 1. I). de inofV. test. (5. 2). L. 12. § 1 
C de her. pet. (3. 31). Wanneer iemand, zelf geen nood -erfgenaam, door 
middel van de querela een testament als inofneiosum heeft doen vernietigen , 
zoo oefent het vonnis zijn vernietigenden invloed ten behoeve van do nood- 
erven uit. L. 6. § 1. I). dc iuofl'. test. 
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cata niet kan worden tegengeworpen aan hem, die op het vroeger tus- 
schen anderen bestredeue en besliste recht zelf aanspraak maakt '). L. 
1. § 16. L. 2. L. 3. pr. D. de agnosc. et al. lib. (23. 5). L. 1. § 4. D. 
de lib. exhib. (43. 30). L. 14. D. de jur. patr. (37. 14). L. 42. D. 
de lib. cansa (40. 12). L. 5. D. si ingen. essc die. (40. 14). 

Eindelijk valt op te merken, dat gelijk en in dcnzelfden omvang als 
eene herhaalde vordering is uitgesloten wegens datgene, wat eens door 
den rechter afgewezen is, de bestrijding niet meer kan plaats vinden van 
wat in een vroeger proces is toegewezen. De latere rechter zal alzoo aan 
zijne beslissing het vroegere gewijsde moeten ten grondslag leggen, opdat 
ook hier het res judicata pro veritate accipitur (L. 207. D. de It. I.) 
zijn volkomen venvezen lijking vinde •*). (Zie de L. 11. § 3. L. 12. 
D. de jurej. „Quia et si petissem a te hereditatem et probasscm meam, 
nihilominus ab altera petendo, id ipsnm probari necesse haberem." L. 
50. § 1. D. de leg. I.). En ook hier is in de erkenning van het geheel 
die van het deel, in de erkenning van een recht, begrepen al wat daar- 
van een onmiddellijk en noodzakelijk uitvloeisel is •*•) L. 18. D. i. f. de 
exc. (44. 1). 

') Sav. Syst. VI. bl. 473. Wachter, II. § 73, noot 83. Voor ons recht 
art 1957 (zie Asser, § 899 en Diephuis, IX. § 383), dat zich verder uit- 
strekt dan art. 3446 Ontw. 1820. 

») Windscheid, Actio, bl. 109—111. Unger, § 132, bl. 670. Het tegen- 
overgestelde gevoelen wordt voor het Justiniancïarhe recht verdedigd door 
Pfeiffer, Arch. für Civ. Prax. XXXVII 4. en voor het classickc recht door 
Dernburg, Pf. Recht, I. bl. 558, die meent dat de grond der exc. rei jud., 
natnelijk om een einde aan geschillen te maken, hier moet wegvallon, waar 
het vonnis de stof zal aanbieden voor een nieuw geschil. Als of, indien 
slechts het bestaan van een vonnis behoeft gestaafd te worden , een proces , 
althans een ingewikkeld proces te duchten ware! Te recht zegt dan ook 
Whidscheid (Pand. § 131, noot 1): // Dieser Satz, welcher sich unmittel 
bar aus dem Wesen der Rechtekraft ergibt, ist deswegen nicht weniger 
sicher. weil er in den Qucllen beiweiten weniger hervorgehoben wird, als sein 
Gegenstiu-k." 

M Windscheid, § 131, i. f. 
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TIENDE AFDEEL ING. 
Herstel- verleening (in intogrum restitutio) 



§ 109. bk«;rii» e»n wkze.n. 

Door m inteijrum restitutio 2 ), (herstel verlcening) in den eigenlijken 
cn beperkten zin verstaat men het herstel eens vrocgercn rechts- 
toestands, als buitengewoon hulpmiddel •), door de rechterlijke over- 



') Eono enkele keer komt //restitutio in integrum" voor. Sav. Syst. VII 315*. 

') Paulua, I. 7. 1. //Integri restitutio est redintegrandae rei vel causae 
actio." Daar het hier geldt eene rechterlijke hulp, al zij het vau een eigen- 
aardig karakter, zoo wordt hierdoor hare plaats in het systeem gerechtvaar- 
digd. Zie tegen Windscheid, Arndts, § 117, aant. 1. Savigny t. a. p. noemt 
ze: //ein Urtheil von hoheren Potenz." 

') In eene ruimere beteekcni» wordt de uitdrukking gebezigd van elk her- 
stel van vroegere rechts-betrekkingen , ook dan wanneer het door overeenkomst , 
door een gewoon rechtsmiddel, of zelfs ipsojure plaats grijpt. L. 58. D. de pact. 
(2. 14). "In integrum restitutis his, quae ego tibi praestitissem , consentiremus, 
ne quid tu mihi eo nomine praestares." L. 23. § 7. D. de Aed. Ed. //Judi- 
cium redhibitoriae actionis utrumque, id est, venditorem et emtorcm quodam- 
modo in integrum restituere debere." L. 3. § 4. D. de alien. jud. mut. causa 
(3. 7). L. 10. § 22. D. quae in fraud. cred. (42. 8). L. 19. pr. D. de capt. 
et postl. (49. 15). L. 10. C. de resc. vind. (4. 44). L. 10. C. de poet. (8. 51). 

*) Extraordinarium auxilium (tegenover het commune auxiliura of het meruin 
jus. L. 16. pr. D. de min.), dus genoemd , omdat oorspronkelijk aan de macht 
de* herstellenden magistraat» eene bijna onbeperkte speelruimte in de beoor- 
deeling was gelaten. L. 3. D. de in int. rest. (4. 1). L. 1. § 1. D. de min. 
(4. 4). »Vt\ quaeque res erit, animadvertam." Van lieverlede echter stelden 
voor sommige gevallen de Praetores in hun edict bepaalde voorwaarden voor 
de i. i. rest., in andere verleenden zij, waar vroeger herstel placht plaats te 
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heid •) te verleenen aau-hein, die krachtens het strenge recht in zijne rechts- 
betrekkingen eeue nadeelige verandering heeft ondergaan , waarvan de op- 
heffing J ) blijkt te zijn een eisch der billijkheid of hoogere gerechtigheid. 



§ 110. VBRRISCHTB.N. 

Een eerste vereïschte voor het herstel is, dat er eene benadeeling zij 
(laesio, daumum, captio. „Praetor hominibus vel lapsis, vel circumscriptis 
subvenit, sive mettt, sive calliditate, sive actatc, sive absentia inciderunt in 
captioneui." (L. 1. ü. de in i. i. r. (4. 1)), hetzij in betrekking tot an 
dere belangen 3 ), hetzij ten opzichte van het vermogen en zonder onder 



grijpen, nu gewouo actiën en exeeptiën. Dig. Lib. 4. Tit. 2, 3, 7; aan 
de andere zijde droegen wetenschap cn practijk er toe bij, om aan de in- 
stelling in het algemeen meerdere vastheid in de toepassing te verschatten , 
en ze eindelijk aan zekere algemeene regelen to onderwerpen. Kn daar- 
door, èn ten gevolgo van de veranderde procesorde en de gewijzigde taak 
des rechters, moest hot verschil tusschen de gewone rechtsmiddelen en de 
i. i. r. meer en meer verdwijnen, en had zij inderdaad voor het Justinia- 
neïschc recht geen reden van bestaan meer. (Sav. Syst. VII. bl. 113. Un- 
ger 11. Anhang. § 134. bl. (J92. Windscheid, § 114, noot 5). Geen wonder 
dan ook dat zij in de latere wetgevingen of uitdrukkelijk verworpen is, óf 
slechts geringe sporen achtergelaten heeft. Zie § 1450 Oostenr. Wetb. Over het 
Pr. L. R. Sav. t. a. p. bl. 113. en wat het Ned. aangaat art. 1484 B. W. Het 
Ontwerp van 1820 heeft ze onder den naam van reliëf nog opgenomen , ver- 
moedelijk om dezelfde reden, waarom zij in het E. R. was ingevoerd, om 
namelijk in de daar vermelde gevallen , aan den rechter eene meer vrije be- 
oordeeling der omstandigheden, toe te kennen. Zie art. 3500, i. f. 

') In dat onmiddellijk ingrijpen der rechterlijke macht ligt het wezen en 
het kenmerk, waardoor het herstel in zijn aard en gevolgen zich onder- 
scheidt van de andere gewone rechtsmiddelen, door welke evenzeer de bil- 
lijkheid tegenover het strenge recht wordt gehandhaafd. Zie vooral Wachter, 
II. § 124, noot 1*. ünger, t. a. p. Keiler, Civ. Proe. § 79: r/Zwar sorgte 
auch hiefür theilweise das ordentliche Klagsystem (Jus actionum nebst Offi- 
cium judicia) aber nicht so ausreichend, als die höhere Gerechtigkeit forderte ? 
welcher die geformte Kegel nicht txir alles zu genugen vermag. In diesem 
Sinne wurde daher die I. I. B. als erganzendes uud beriehtigendes Organ in 
die Hand derjenigen Magistatur gelegt, welche die Justizhoheit eigentlich 
darstellte." 

*) In zoo verre bestaat er verwantschap tusschen de in int. rest. en de aan 
een misdadiger verleende gratie. Het verschil ligt alleen in het voorwerp van 
herstel. Sav. t. a. p. bl. 98. 

') L. C. D. de min. (44). //Minoribus viginti quinque annis subvenitur per 



Digitized by Google 



298 



scheid oi" de bonadeeliug besta iu een werkelijk verlies of in een gederfd 
voordeel ' ), mits iu het laatste geval , geene door anderen reeds verworven 
vermogensrechten verkort worden 1 ). Ook is niet elk nadeel voldoende , 
maar moet het in vergelijking althans met dat, wat door het herstel aan 
den tegenstander wordt berokkend van eenig gewicht zijn 3 ). Bovendien 
zal het steeds een punt van onderzoek moeten uitmaken, of het gcincene 
recht niet een gewoon rechtsmiddel aan de hand geeft , om de ventor 
zaakte schade af te weren, zonder dat echter hieruit volgt, dat alsdan 
onvoorwaardelijk dat van herstel uitgesloten blijft *). Overigeus komt de 

in int. rest. non sol urn eum do bonis corum aliquid minuitur, sed etiam cutn 
intersit ipsortnn litibus et sumtibus non vexari." L. 35. D. eod. L. 41. D. 
de ree (4. S). L. 2. C. si adv. rem jud. (2. 27). L. 8. C. quando proTOc. 

non est necesse (7. 01). 

') L 7. § 0. L. 41. I). tle min I;. 17. § 1. L. 27. D. ex qnib. causis inaj. 
(4. 0). //Et sive quid anu'serit vel lueratus non sit, resfitutio facienda eat , 
etiamsi non ex bonis ejus quid amissum est." L. 41. 1). eod. L. 17. § 3. D. 
de usuris (22. 1). L. 1, 2. C. si ut omiss. hered. (2. 40). 

*) Zoo, b. v. bij de verwervende verjaring. L. IS. L. 20. I). ex quib. causis 
niaj. (4. 0). fCiini sit iuiquissimum auferre domino, quod usus non abstulit ; 
neque eniiu int elligit ixr amissum , quod alteri ablatum non est." L. 37. pr. D. 
de min. .Sav, Syst. Vil. bl. 121 e. v. en Cujacius door hem aangehaald. 

3 ) L. 4. 1). de i. i. r. /' Scio illud a quibusdam observatum , ne propter satia 
minimam rem , vel summain, si majori rei vel summae praejudicetur , audiatur is, 
qui in integrum restitui postulat." L. 0. pr. L. 40. !). de min. L. 1. C. si 
adv. vend. pign. (2.20). Vaugerow, 1. § 170. Windseheid , § 1 1 5, noot 0. Arndta , 
^ 11S, noot 2. Aan vaste regelen hebben zich de ltom. ten dien aanzien niet 
gebonden, maar lieten /.ij veel meer alles over aan het beleid en bet inzicht van 
den magistraat , met de herstelling belast. Zoo is het uiet onnatuurlijk , dat zij de 
i. i. r. niet dan om een vrij belangrijk nadeel verleenden , waar het, gelijk b. v. 
bij erfenissen 0 I. de her. qual. et d i tl*. (2. 10)) gold de belangen van eeno 
onafzienbare rei van daarbij betrokken personen. //Non omnia quae minor-es 
viginti quinque annis gerunt , irrita sunt, sed ea tantum quae causa cognita 
ejusumdi deprehensa sunt." L. 44 D. de min. Xiet onjuist art 3400 Ontw. 
IS20. //Om de bonadeeliug als grond van reliëf te kunnen doen gelden, wordt 
verei-ieht, dat dezelve van eenig aanbelang /.ij, zoo wel op ziehzelf beschouwd, 
als met betrekking tol do handeling, waarin dezelve beweerd wordt plaats 
gehad te hebben Wegens /.eer geringe nadoelen , al konden dezelve ook wor- 
den bewezen , /al geen reliëf worden verleend.' 1 

M Ook bier miskennen de schrijvers te zeer de discretiouaire macht des 
Tractors, die alleen te onderzoeken had, langs welken weg de beste, de ingrij- 
pendste en anderen miu>t kwetsende hulp kou worden verleend. L. 13 pr. D. de 
min. ' In summa perpendendum erit Praetori." L. 10. pr. eod. //In causae cog- 
nitione etiam hoe versabit ur, num fort? alia actio possit competere citra in 
int. rest.'' L. 15. ? 1. 1> eod. !',. 25. 1). de adm. et per. tut. 20. 7). L. 3. 
5. C si tutor (2. 25). I, 0 § 1. L, 21. £ 0. D. quod met. causa (4. 2). L. 
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i. i. r. in de meest onderscheiden rechtsbetrekkingen voor, en maakt het 
geen verschil, of de nadeeligc toestandsverandering door een handelen of 
door een verzuim te weeg gebracht zij. L. 44. D. de min. (4. 4). L. 1. 
§ 1. D. ex quib. causis maj. (4. 6). Cod. Lil). 2. Tit. 27—40. 

Een tweede vereisehte voor het herstel is, dat een groud daarvoor 
besta (justa causa) d. i. een bijzondere toestand des benadeelden, waar- 
door het buitengewone hulpmiddel tegen ceue werking, door het recht 
zelf te weeg gebracht, gerechtvaardigd wordt, terwijl in elk bijzonder 
geval dan nog een tweede onderzoek zal moeten plaats grijpen, of het 
herstel billijk, en doelmatig zij. (L. 3. D. h. t. „ Omnes i. i. r. causa cog 
nita a Praetore promittuutur, scilicet ut justitiam earum eau sar um exa- 
minet , an verae sint '), qua rum nomine singulis subvenit.") Billijk wordt 
liet middel alleen dan geacht, wanneer de geleden schade ecu oumiddel- 
lijk gevolg is geweest vau den bijzondcreu toestand of de eigenaardige 
omstandigheden, waarin zich de benadeelde bevonden heeft. Geldt het 
een bloot toevallig nadeel, dat ieder ander evenzeer zoude hebben kun- 
nen treilen, zoo wordt geen herstel vorleend r ). Wat het doelmatige aan 
gaat, zoo zal het onderzoek zich daarop hebben te richten, of men iemand 
door in een enkel geval hem tegen eeue geringe schade te beveiligen, 
niet een veel grootcr nadeel berokkent, door de ondermijning van zijn 

7. § 1. D. de i. i. r. (4. I). I<. 1. § G. I). de dol. (1. 3). L. 3. C. do vi 
(2. 20). L. 5. 10. O. de rese. vend. (I. 44). — Dit alleen kun men als zeker 
aannemen, en deze alleen is de beteekenis vau de L. 10. pr. D. de min., 
dat tegen handelingen van rechtswege nietig, daar er geen schade is. geen 
herstel mogelijk is. De § 2 van dezelfde Lex kan niet anders worden opge- 
vat dan zóó, dat Pomponius de meening van Aristo, die nevens de condictio 
do i. i. r. toelaat, bevestigt. Immers wordt zij in § 1 uitgesloten, op grond 
dat hij, die de societas aanging ipso jute muuitus est, daar de vennootschap 
nietig is. De tegenstelling hiervan in § 2 is non ipso jute, sed per condieti- 
ontun muuitus est. Naar dc tegenovergestelde verklaring, volgens welke Pom- 
ponius Aristo zou bestrijden, zijn deze woorden ongemotiveerd. Overigens 
vindt men reeds in de (Jlossa, ad L. 10. 1. ten aanzien dezer plaats verschil 
van meening. Zij teekent bij het: //et ilhul Pomponius adjieit" aan: // Pro- 
prie et non corrigit secundina M. sed secundum Joanu. scil. corrigendo dic- 
tum auetoris." Onder de nieuwere schrijvers is de vraag betwist. Sav. t a. p. 
bl. 143 115. Vangerow, I. § 178, aanm. .1. Brinz, I. bl. 112. Windscheid. 
1. § 115, noot 1. Stemberger, Weiskes li. \>. TX. bl. 301 e. v. 

') Sav. Syst. § 32(>\ Puchta, Vorles. § 1(X>, noot 1. 

') // Xon enim eventus damni restitutionem indulget , sed iueonsulta faci- 
litas Kt quod fato contingit , cuivis patrifamilias, quamvis diligentissinio , 
possit contingere."' L. 1 1 . § 4 en § 5. D. de min. L. 44. ex quib. causis maj. 
(4. 0). L. 1. C qui et adv. quos <2. 42). // Au» blossem Mitleid restituirt 
der Praetor Xicmanden." Bethmann-llollweg , Civ. Proc. bl. 745. 
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crediet en de daardoor te veroorzaken uitsluiting van het handelsver- 
keer '). 

De verschillende gronden van herstel, waarvan men met zekerheid kan 
aannemen, dat zij in het Romeinsche recht voorkomen J ), zijn I. De min- 
derjarigheid ; II. Verzuimen , voornamelijk wegens afwezigheid ; III. Ge- 
weld; IV. Dwaling; V. Bedrog; VI. De cap. dim. minima eens schulde- 
naars (Gaj. III. 84. IV. 38. L. 2. § 1. D. de cap. dim. (4. 5)); VIL De 
alienatio judicii mutaudi causa (Dig. 4. 7). 

Ook dan echter, wanneer beide vereisehten aanwezig zijn (laesio en 
jnsta causa) wordt het herstel uitgesloten I. Tegen de gevolgen van een 
met arglist begaan misdrijf, of van een dolus ter gelegenheid van eene 
overeenkomst gepleegd. L. 9. § 2—6. L. 37. § 1. D. de min. (4. 4). 
L. 16. § 9. D. de public. (39. 4). L. 26. § 6. D. ex quib. eausis maj. 
(4. 6) 3 ). L. 1, 2. C. si adv. del. (2. 35). L. 2, 3. C. si min. se maj. 
(2. 43). II. Tegen eene bereids verleende vrijheid *) tenzij beneficio 
principis. L. 9. § 6. L. 48. § 1. D. de min. L. 7. pr. D. de dol. (4. 3). 
L. 9. D. de appcll. (49. 1). Til. C. si adv. Iib. (2. 31). III. Tegen een 
verkoop door den Fiscus van zaken aan zijn schuldenaar toebehoorende. 
L. 5. C. de lid. et jut. bast. (10. 3). L. 3. C. si adv. fisc. (2. 37). 
IV. Tegen de dertig- cn veertig-jarige verjaring 5 ). V. Tegen een vol- 



') T'lpianus waarschuwt uit dien hoofde tegen de in zijn tijd al te menig- 
vuldige aanwending van het middel. L. 7. § 8. I). do min. L. 24. § 1. D. 
eod. //Non somper autem ca quae cum minoribus geruntur, rescindenda sunt, 
«ed ad bonum et aeqmim redigenda «unt: no magno incoinmodo huius aetatie 
homiues afliciantur, neniinc cum his contrahente, et quodammodo commercio 
eis interdicctur." 

') Over sommige bestaat strijd. Vangerow, § 177. aanm. Wind»cheid, § 116, 
noot 2. 

J ) //In erhniuibus quidem aetatis sullragio minores non juvantur; etenim 
matorum mores infirmitas animi nou excusat. Si tarnen delictum, non ex ani- 
mo, sed extra vcnit, noxia non committitur." De (Jlossa verklaart extra : // puta 
tantum ex culpa, non dolo."' Haloander eu Cujaeius lezen in plaats van extra, 
ex conlractu , welke lezing, hoezeer gesteund door de Basilica , mij minder juist 
voorkomt. 

') Tegen eene handeling waardoor nog de vrijheid moet worden toegekend , 
kan herstel plant» vinden. L. 11. § 1. L. 33. D. de min. 

*) \i. 5. C. in quibus eausis i. i. r. nou est neeessc (2. 41). L. 3. C. de 
praeser. XXX ann. (7. 30). //Non sexus fragilitate, non absentia, non mili- 
t ia contra hanc legem defendenda, sed pupillari actate duntaxat huic exi- 
menda sawtione." Tegen Burehhardi, die de restitutio toelaat, zie Sav. Syat. 
III. bl. 427, en vooral Unterholzner , Verjjihr. I. § 136 en de aant. van 
Schirmer. 
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trokken huwelijk '). VI. Wanneer men, nadat de grond tot herstel opge- 
houden heeft, de handeling waartegen liet middel zou worden verleend, 
uitdrukkelijk of stilzwijgeud heeft goedgekeurd 5 ). L. 3. § 1. L. 20. § 1. 
L. 30. D. de min. Tit. C. si maj. fact. (2. 4<5). 



§ 111. H RUST EL WRf.KNS Ml> DKIIJ ARIMI K II». 

Den minderjarige s ) wordt herstel verleend tegen elk nadeel, hem «) 
toegebracht door handelingen '*) of verzuimen 6 ), hetzij van hem zelf, 
hetzij van zijne wettige vertegenwoordigers "), voor zoo verre dit nadeel 
niet het gevolg is van een bloot toeval en het gewone recht niet een 
even krachtig en doeltreffend hulpmiddel aanbiedt. 

Herstel heeft geen plaats: I. Als de minderjarige zich door een pleeh- 
tigen en vrijwilligen eed verbonden heeft, niet tegen de handeling te 
zullen opkomen. L. 1. C. si adv. vend. (2. 28). II. Tegen eene betaling 



•) Sav. Syst. VII. bl. 142. Vangerow, I. § 178, aanm. 2, noot 11. Arndts 
§ 125 Zie ook art. 3511 Ontw. 1820. 

') Sav. t. a. p. bl. 239 241. 

J ) L. 1. § 1. 1). de min. wQuod eum minore natu gestum erit, uti quaeque 
res erit animadvertam." 

*) Niet anderen door hem. L. 3. § 1 1 en § 4. D. h. t. // Praetor minoribus 
auxilium promisit, non majoribus." L. 23. D. cod. Betwist is de vraag: of 
een borg zich kan beroepen op hot aan den minderjarigen verleende herstel. 
De meesten bevestigen ze voor het geval, dat de borg niet uitsluitend is aan- 
genomen , om den schuldeischer tegen de minderjarigheid zijns schuldenaars te 
beveiligen. Zoo lost zich de schijnbare strijd tusschen verschillende plaatsen 
gereedelijk op. L. 51. pr. Ü. de proc. (3. 3). L. 1,2. C. de lidej. min. (2. 24) 
L. 7. § 1. D. de eic. (44. 1). L. 95. § 3. 1). de 8ol. (46. 3). Paul. Sent. 1. 
9. § 6. //Qui sciens prudensque se pro minore obligavit, si id consulto 
consilio fecit, licet minori succuratur, ipsi tarnen non suecuritur" Zie de 
L. 13. pr. D. do min. Sav. Syst. VU. bl. 217 e. v. Steinbergor, t. a. p. 
bl. 331. Vangerow, I. § 183, aanm. 1. Keiler, § 104, noot 2. en boven 
bl. 26 a). 

') Van welken aard ook. //Gestum sic accipimns, qualiter qualiter sive con- 
tractus sit, sive quid aliud contigit." L. 7. pr. seqq. I). de min. 

•) L. 7. § 11. § 12. L. 9. § 2. L. 38. § 1. I). h. t. 

') L. 29. pr. D. h. t. L. 2. 3. C. si tut. vel cur. interv. (2. 25). L. 4. C.si 
adv. rem jud. (2. 29). Zelfs de medewerking van de overheid sluit het her- 
stel niet uit. L. 11. C. de praed. et aliis reb. min. (5. 71). L. 2. C. de 
fidej. min. (2. 24). 
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aan den voogd des minderjarigen gedaan, krachtens een rechterlijk von- 
nis. L. 7. § 2. D. de min. (4. 4). L. 25. C. de adm. tut. (5. 37). § 2. 
I. qnib. alien. lic. (2. 7). „ Scquatur hninsmodi solutionem plenissima 
securitas'' 1 ). III. Als de minderjarige zich heeft doen herstellen tegen eene 
aanvaarding of verwerping eencr erfenis, door zijn vader voor hem ge- 
daan, en hij later daartegen wederom herstel vraagt. L. 8. § 0. C. de 
bon. quae lib. (6. 61). „Ne ludibrio leges ei fiant, saepins eandein, et 
amplecti et respuere hereditatera cupienti." IV. Wanneer hij op last zijns 
vaders, in wiens macht hij stond, geld ter leen heeft opgenomen. L. 3. 
§ 4. D. de min. 2 ). L. 2. C. de filiofam. min. (4. 23). V. Tegen een 
vergelijk , gesloten door naaste bloedverwanten , over rechten , die de een 
na des anderen dood zonde hebben. (L. 11. C. de transact. (2. 4). „Cuui 
fratrum concordia, remoto captaudae mortis alterius voto improbabili reti- 
netur.)" VI. Als de minderjarige, mits Innen de achttien jaren , geld heeft 
opgenomen, om hem, wiens vermoedelijke erfgenaam hij was, van de 
krijgsgevangenschap los te koopen. Novclla 115. Cap. 3. $ 13. VII. Wan- 
neer een minderjarige daardoor heeft schade geleden , dat een hem be- 
tretïend geding langer dan drie jaren onvervolgd is gebleven, als wan 
neer het herstel slechts als uiterst nnodmiddcl verleend wordt. L. 13. 
8 11. C. de jnd. (3. 1) =»). 

Vraagt een minderjarige herstel tegen eon anderen minderjarige, die 
evenzeer door de handeling benadeeld is, zoo wordt de bestaande toe- 
stand gehandhaafd. L. 11. >? 6. L. 34. pr. I). de min. L. 128. pr. D. 
de K. I. (50. 17). r ln pari cansa posscssor polior haberi debet." Heeft 
eindelijk de minderjarige vcnia aelatis verkregen, zoo hondt zijne be 
voegdheid om herstel te vragen op. L. 1. C. de his qni veniam aetatis 
impotmv. (2. 45) *). 



') Sav. t. a. p. bl. 151, meent dat niet het middel vim herstel, maar alleen 
de aanleiding daartoe vervallen waw. Do aangehaalde woorden pleiten tegen 
hein. Zie Vangerow, 1. § IS.'}, annm. 2. Windscheid, § 117, noot G. 

') Savigny (t. a. p. bl. 155, en 'Heil. XVIII), die voor deze uitzondering 
geen reden vindt, heeft in de aangehaalde plaats eene tekstverandering pogen 
te brengen. Zie daartegen Vangerow, t. a. p. en Windscheid , t. a. p., die echter 
beide erkennen den grond der uitzondering niet in te zien. Ik meen daarin 
eenvoudig de zucht te ontwaren, om bepaaldelijk waar het geldleeningen be- 
trof, het tredietwezen niet meer dan hoogst noodig te verzwakken , een grond 
waarop reeds de Glossa wijst, als zij bij eenige onjuiste voorstellingen voegt: 
wvel hoe speciale in pecunia." 

*) Over sommige schijnbare uitzonderingen, zie Windscheid, t. a. p. 
*) Of ook tegen de meerderjarigverklaring zelve herstel kan worden ver- 
leend , gelijk Sav. t. a. p. bl. 158 en Vangerow, t. a. p. n°. 8, aannemen, 
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In lateren tijd is op het voorbeeld der minderjarigen '), de in int. 
restitntio ook aan stedelijke gemeenten toegekend geworden. L. 4. C. 
quib. ex. eausis maj. (2. 54). r Kespublica minorum jure nti solet, ideoque 
auxilium restitutionis implorare potest." L. 3. C. de jnr. reip. (11. 211). 
„ Kempublieam nt pupillam extra ordiuem jnvari inoris est." L. 1. (J. de 
offic. ejus (1. 50). 



§ 112. HERSTEL WEGENS VERZUIMEN. 

Tegen de nadeel ige gevolgen van verzuim wordt herstel verleend in 
alle de zoodanige gevallen 2 ), waarin het niet-handelen zijn grond vindt 

komt mij minst genomen, twijfelachtig voor. Het geldt hier een staat, >' princi- 
pali auctoritate cnusa cognita" verworven. Do door lien aangehaalde L. 1. 
C. 1. bewijst meer tegen, dan vóór hen. 

') Wat iu het algemeen de i. r. minorum betreft, zoo heeft Savigny, t. a. p. 
bl. 148 klaarblijkelijk aangetoond, hoe reeds het Romeinseho recht duor iki 
de cura perpetua, dit middel nog te behouden, het oorspronkelijke doel is 
voorbij gestreefd , en er in het hedendaagsche recht geen grond voor zijn be- 
staan meer aanwezig is. Zoo ook Windscheid, § 117. noot 3. Uuger, § 134, \\\- 
hang noot 13. Als Hrinz, Pand. bl. 118, vraagt: "\venn aueh nnr dann und 
wann die verbannten Laesionen noch auftauchen sollteu. waruin keine Hei 
lung, wenn das rebel scltener ist?" — zoo antwoord ik met den Komein- 
schen jurist : "ne magno inconimodo aflïciantur huius aetatis hominos. nemine 
cum bis contrahente," en wanneer hij verder zegt : //wir wollten im Interesse 
des Rechtssystemen lieber die alte I. 1.' K. aks dio neue Niehtigkeit, zoo 
verliest hij uit het oog, dat voor de zekerheid van het haudelsverkecr minder 
gevaar in de volstrekte nietigheid, dan iu de wankelbare en wisselvallige ver- 
nietigbaarheid is gelegen. Dit echter valt niet te ontveinzen, dat, naarmate 
de veiligheidsmiddelen door de afschaffing van de i. i. r. verminderd zijn, op 
den wetgever een te grootere verantwoordelijkheid rust, in het opsporen van 
andere waarborgen , die , zonder het verkeer en het crediet al te zeer te be- 
lemmeren, den minderjarige tegen de trouweloosheid en het slechte beheer 
zijner vertegenwoordigers zouden kunnen beschermen. Onze wetgeving laat 
ten dien aanzien het een en ander te wenschen over. 

») L. 1. § 1. L. 15. § 2. L. 17. § l. L. 41. L. 43. D. ex quib. eausis maj. 
In het Praetorische Edict wordt na de opsomming van onderscheidene ge- 
vallen, waaronder de afwezigheid de voornaamste plaats bekleedt, bijgevoegd 
de zoogenaamde clausula generalis. //Ttem si qua alia eausa justa esse videbi- 
tur, in integruin restituam," welke woorden men vroeger zoo opvatte als of 
de Praetor overal, waar hem dit slechts billijk voorkwam, ook tegen posi- 
tieve handelingen herstel kon verleenen . - eene meening vooreerst in strijd 
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in eene uitwendige, door den rechter te beoordeelen reden van verhinde- 
ring. Hiertoe behooren: I. Beletselen in den persoon van hem die nage- 
laten heeft zijne rechten te doen gelden of uit te oefenen , en wel voor- 
namelijk a) afwezigheid door noodzakelijkheid of door eenigen andereu 
billijken ') grond gerechtvaardigd (de causa probabili. L. 2. § 1. L. 3. 
L. 4—7. L. 26. § 9. L. 28. pr. L. 33. § 2. L. 35. L. 45. D. ex quib. 
causis maj. (4. 6). Tit. C. de nx. mil. (2. 52)) b) met afwezigheid wordt 
gelijkgesteld de toestand van hen, die of van hunne vrijheid beroofd wa- 
ren óf zich in de macht van vijanden („in vinculis, servitute, hostiumque 
potestate esset") bevonden, of die om eenige andere oorzaak, zekere plaats 
niet konden of mochten verlaten. (L. 1. § 1. L. 9. L. 10. L. 28. § 1. 
D. h. t.) Iu de aangeduide gevallen, maakt het in het algemeen geen 
verschil, of de afwezige vertegenwoordigd was 2 ) of niet, wèl daarente- 
gen , of hij , waar gelegenheid daartoe bestond , verzuimd had zich te la- 
ten vertegenwoordigen. L. 20. pr. D. de min. (4. 4). L. 26. § 1. L. 2S. 
pr. D. ex. quib. causis maj. — II. Beletselen in den persoon, tegen 



n»et de onderscheidene fragmenten der juristen, waarin zij de grenzen der 
restitutionis causae nauwkeurig afbakenen , bovendien met de voorbeelden , 
gegeven ter opheldering van de clausula in de L. 20. § 9. D. h. t. verbb. 
t/mulli enim casis evenire potuerunC — alwaar, wat inderdaad opmerkelijk is, 
de Glossa aanteekent: //et sunt iati casus ut hic subjecti." Zie ook L. 7. Ü. 
de i. i. r. (4. 1). L. 28. L. 33. D. ex quib. causia maj. L. 5. C. de app. 
(7. 62). Aau den anderen kant is de clausula geenszins tot afwezigheid te 
beperken, maar werd zij veeleer naar de wetten der analogie, toegepast op 
andere gevallen, waar men wegens een onvermijdelijk toeval verhinderd was 
te handelen, en reeds de Glossa wijst op de L. 1. § 9. D. de irin. actu- 
que priv. (43. 19). //Si quis propter .inundationem uaus non sit itinere actu- 
que hoe anno, cum superiore sit usus, potest repetita die, hoe interdicto uti 
per i. i. r. ex illa parte, si qua mihi justa causa esso videbitur." Zie Sav. 
Syst. VII. bl. 106. Puchta, Vorles. § 104. Wachter, II. bl. 845. Vangerow, 
I. § 188, aanm. 1, n°. 3. Windscheid, § 119, noot 3. Arndts, § 120, aanm. 2. 

') Volkomen juist is tegen Savigny de opmerking van Windscheid, t. a. p. 
noot 5. tt Unter causa probabilis darf mann freilich nicht eine löbliche Ursache 
verstellen, um dann gegen dieaos Erforderniss der Löblichkeit zu polemisiren." 

*) Ook deze vraag is betwist wegens den schijnbaren strijd tusschen de L. 
26. § 9. coll. L. 15. pr. en de L. 30. D. ex quib. causis maj. coll. L. 8. D. 
de i. i. r. (4. 1). Ik vereenig mij met hen die ook in de L. 39. 1., alleen eeue 
uitsluiting zien voor de res judicata. Windscheid, t. a. p. noot 8. Dat er 
eene begunstigende uitzondering zoude gemaakt zijn, gelijk de Glossa en 
met haar vele nieuweren stellen (Vangerow, 1. § 188, aanm. 3) ten behoeve 
der legati civitatis, is ondenkbaar." //Non debet ease" zeide reeds Bal- 
dus //minus privilegiata absentia reip. causa, quara muuicipiorum." Zie 
overigens t. a. p. bl. 178 e. v. en Arndts, t. a. p. noot 3. 



Digitized by Google 



305 

wien men een recht moest doen golden, als afwezigheid: uit welken 
hoofde ook; onvrijheid of eenigc andere onmogelijkheid van vervolging, 
hetzij wegens een privilegie, hetzij wegens den leeftijd of krankzinnig- 
heid, en eindelijk waar het een rechtspersoon geldt. L. 1. § 1. L. 21. 
§ 1. L. 22. § 2. L. 23. § 3. L. 25. L. 26. § 2. D. h. t. Hier echter 
is het een vercischte, dat degeen tegen wien men op te treden had, niet 
behoorlijk vertegenwoordigd was. L. 21. § 2 en § 3. L. 22. pr. L. 20. 
§ 3. D. h. t. L. 2. C. de ann. exc. (7. 40) '). III. Beletselen in den 
persoon der overheid of des rechters (per magistratns actio exemta), 
hetzij door diens opzettelijke vertraging of nalatigheid, hetzij wegens 
buitengewone ») rechtsvacantiën. L. 1. § 1. L. 2G. pr. § 4 en § 7. D. 
ex. quib. causis maj. — IV. Natuurlijke beletselen. L. 34. § 1. L. 35. D. 
de S. P. R. (8. 3). L. 14. pr. D. quemadm. serv. amitt. (8. C). L. 1. 
§ 9. D. de itin. actuque (43. 19). 



§ 113. HERSTEL WBliENS DWA.NG. 

Deze in integrnm restitutio is daarom van betrekkelijk minder gewicht, 
omdat zij niet het eenige orgaan is, waardoor een nadeel door geweld- 
dadige handelingen geleden, kan worden opgeheven. Immers staat naast 
haar ') eene gewone actie en eene op hetzelfde doel gerichte exceptie. 
L. 1. D. quod. met. causa (4. 2). „Quod metus causa gestum erit, ra- 
tuni non habebo"). Doch zijn er gevallen denkbaar, waarin de gewone 
hulpmiddelen ontoereikend of te omslachtig «) zijn, en alzoo het extraordi- 



') Door welko constitutie de i. i. rest. wèl overbodig , doch niot afgeschaft 
is geworden. Sav. t. a. p. bl. 185. Keiler, § 106. noot C. 

») Niet de gewone wquia prospicere eas potuerit et debuerit actor, ne in 
cas incideret." L. 26. § 7. D. ex quib. causis maj. 

*) Of do actio quod met. causa dan wel de restitutio ob metum ouder zij, 
is twijfelachtig. Voor de laatsto meening Sav. t. a. p. bl. 192. Bethmann-IIollweg , 
Civ. Proc. bl. 746. Togen: Vangerow, I. § 185, aanm. 1. Stemberger, t. a. p. 
bl. 320 en Schliemann, Die Lehre vom Zwang. bl. 7 — 12. Tegen het gevoelen 
van Savigny , dat in het Edictum over de restitutio , do woorden zouden geluid 
hebben, gelijk later bij de actio quod met. causa, pleit het //omnes i. i. r. 
causa cognita a Praetore reatituuntur ," — zoodat juist uit dien hoofde Savigny 
aan het herstel tegen de cap. dim. de natuur van eene eigenlijke restitutie 
ontzegt. Sav. Syst. II. bl. 96. 
*) Het voordeel van do i. i. r. boven de actio quod met. causa ligt behalve 
I. 20 
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nariam auxilium van onmiskenbaar nat is. Paulas I. 7. § 2 en § 4. L. 9. 
§ 3 en § 4. D. h. t. „Ut sive perfecta, sive imperfecta res sit, etactio et 
cxceptio detur, — volenti antem datur et in rem actio et in personam, 
rescissa acccptilatione vel alia liberatione." L. 21. § 5. D. eod. „Si coac- 
tus hereditatem repudiem: duplici via mihi Praetor snccnrrit: aut ntiles 
actiones qnasi heredi dando, ant actionem metns causa praestando: ut 
quam viam ego elegeriui, haec mihi pateat." 



§ 114. IIRRSTKI. WROK NS KWALI.Xfi. 

Ook de dwaling wordt onder de gronden van herstel uitdrukkelijk ver- 
meld. (L. 2. D. de i. i. r. „ Sive per status mutationem aut justum erro- 
rem. Paul. I. 7. § 2). Toch schijnt men zich hier tot slechts enkele ge- 
vallen bepaald te hebben, iets wat nauw samenhangt met het algemeene 
beginsel: dat de dwaling bij rechtshandelingen of in het geheel niet , of niet 
dan in zeer matigen omvang in aanmerking komt '). In het matcriè'ele 
recht vindt zij alléén toepassing J ) : I. Wanneer de schuldcischers eener 
nalatenschap, door eene vergeeflijke dwaling geleid („justiasima ignoran- 
tiae causa allegata"), dc scheiding van goederen, van die der erfgena- 
men gevraagd en verkregen hebbende, daardoor nadeel geleden hadden. 
II. Wanneer erfgenamen, uit vrees voor het Sctum Silanianum niet bin- 
nen den bij het testament bepaalden tijd, aan de hun opgelegde voor- 
waarden hadden voldaan. L. 3. § 31. D. de Scto Silan. (29. 5). 

Het eigenlijke gebied der i. i. r. was echter het proces, omdat daar, 
wegens het strenge formalismus, waardoor het vooral in vroegere tijden 
beheerscht werd, eer tot dwaling en ten gevolge daarvan tot harde 



in het snellere proces, daarin, dat do eerste den verloren eigendom of de 
vernietigde verbintenis onmiddellijk in den vroegeren toestand herstelt en 
alzoo tegen het gevaar van onvermogen beveiligt. Bovendien was zij voor te 
trekken in alle die gevallen, waarin men gelijk b. v. bij de aanvaarding of 
verwerping van erfenissen, te doen had met een onbestemd tal van velerlei 
daarbij betrokkene belanghebbenden. Sav. Syst. VU. bl. 195. Windscheid, 
§120, noot 4. Keiler, Pand. § 105. 

') Wiieliter II, bl. St3. Daaraan is het toe te schrijven, dat de restitutio in 
het Edict geen eigen plaats, noch in de Pandecten een eigen titel gevonden 
heeft. Keiler, § 105, i. f. 

') Windscheid, § 110, noot 7. 
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en onbillijke gevolgen aanleiding bestond. Na de veranderde procesorde 
had de restitutio weinig practisch belang meer '). 



§ 115. HERSTEL WBOEJfS ARGLIST. 

Dat onafhankelijk van de actio en exceptio doli , wegens arglist herstel kou 
plaats vinden, is niet te betwijfelen. (L. 1. D. de i. i. r. rest. (4. 1). „Sub 
hoe titulo plurifariam hominibus vel lapsis vel circumscriptis subveuit, 
sive metu, sive calliditate inciderunt in captioneul. , ' Paulus, t. a. p. 
„Integri restitutionera Praetor tribuit ex his causis, quao per metum, 
dolum — gesta esse dicuntur"). Dat de dolus echter een algemeene grond 
tot de i. i. r. zoude geweest zijn of dat deze overal werd aangewend, 
waar het verhaal op den bedrieger tot geene bevredigende uitkomsten 
kon leiden 5 ), is uit den aard der zaak evenmin waarschijnlijk, als het 



') In de Digesta is opgenomen een fragment uit het Edict, waarbij door 
middel van de i. i. r. wordt te gemoet gekomen aan hem, die een proces 
gevoerd had tegen een onmondige , bijgestaan door iemand die zich valschelijk 
als voogd had voorgedaan. Hier was wegens de litis consumtio, herstel 7.00 
billijk als noodig. L. 1. § 1 en § ü. Quod falso tut. auct. (2G. 0). Zoo kwam 
de i. i. r. voor a) Bij eeno pluris petitio, als de dwaling van dien aard was 
ut constantissimus quisque labi posset. Gaj. IV. 53, 57. § 33. I. de act. (4.6). 
b) Als iemand eene op de nalatenschap klevende schuld voor het geheel 
gevorderd had van hem, die zich arglistig als eenigen erfgenaam had gedra- 
gen, zoo was do actio tegen do overige erfgenamen verteerd, doch werd zij 
in geval van onvermogen van den eersten hersteld. L. 18. D. de interr. in 
jure (11. 1). c) Als een dor gedingvoerende partijen tot het eischen van bor- 
gen gerechtigd, uit dwaling een onbekwaam persoon, b. v. een slaaf had aan- 
genomen. L. 8. § 2. 1). qui satisd. cog. (2. 8). d) Die voor den Praetor, hetzij 
op, hetzij zonder aanvrage van den tegenstander (confessio, responsio) eene 
verklaring had afgelegd, was in den regel daaraan gebonden. Kon hij echter 
bewijzen, dat hij door eene verschoonbare dwaling in de feiton misleid was, 
of bleek later de dwaling door de onmogelijkheid van het erkende feit, de 
Praetor kwam te gemoet. L. 11. § 8. § 10. L. 13. pr. D. de interr. in jure 
(11. 1). Sav. Syst. III. bl. 386. 

') Van eene andere meening is Sav. t. a. p. bl. 200—202, voornamelijk geleid 
door de analogie van den dwang, die echter zijn eigenaardig karakter heeft , van 
dat des bedrogs geheel afwijkende, terwijl bovendien eeno dergelijke uitbreiding 
voor het handelsverkeer uiterst gevaarlijk zoude geweest zijn. Wachter, II. 
bl. 760, noot 9. Tegen Savigny pleit ook, dat de onteerendc actio de dolo 
door de i. i. r. wordt uitgesloten. L. 7. § 1. D. de i. i. r. en de Ti. 7. pr. D. 
de dol. (4. 3)), zoodat do plaatsen waar de actio doli wordt toegekend, te 



s 
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zich uit de bronnon laat bewijzen. Veeleer zijn de gevallen van toepas- 
sing uitermate schaarsch en meereudeels bet proces betreffend ■). 



§ 11G. HRRSTEL TEC.EN PK r.AP. DIM. MIN. EN DE ALIBNATIO JUDICII 

MUTANDI CAUSA. 

• Wanneer oudtijds een schuldenaar door adoptio, arrogatio of emnncipatio, 
cene minima cap. diminutio had ondergaan, zoo waren met uitzondering 
van enkele weinige, de door hem vroeger aangegane verbintenissen opge 
heven. Daar hierin nu eeue onmiskenbare onbillijkheid J ) gelegen was 
jegens schuldcischcrs , die aan deze toestandsverandering geheel vreemd 
waren gebleven, zoo kwam ook hier de Praetor te gemoet door de i. i. r., 
waardoor de vernietigde vorderingen weer konden herleven. (Gaj. IV. 38. 
III. 84. L. 1. D. de i. i. r. (4. 1). Paulus t. a. p. L. 2. § 1. D. de cap. 
dim. (4. 5). „ Qui quacve posteaquam quid cum his actum contractumve 
sit, capite diminuti diminutaeve esse dicuntur, in eos easve perinde quasi 
id factum non sit, judicium dabo.") — Deze restitutio had echter daarvan 
niets dan den naam, daar zij vooreerst zonder een diep onderzoek van 
alle de bijzondere omstandigheden verleend werd en daarenboven niet 
aan de korte verjaring onderworpen was. Inderdaad dus was het red- 
middel niets anders, dan de afschaffing van deu ouden strengen rechts- 
regel, en van zijne praetische toepassing als van een auxilium extraordi- 
uarium, kon reeds in de Justinianeische wetgeving geen sprake meer zijn s ). 



gelijk tegen de i. i. r. bewijzen. L. 18. L. 38. L. 40. D. de dol. Reeds de 
Glossa schijnt der beperkende uitlegging gunstig, als zij op de woorden //de- 
scepti sine culpa sua, maxime si fraus ab adversario intervencrit," in de aange- 
haalde L. 7 aanteckent: //quamquam non semper in omni causa, velcontraetu 
vel qualibet re." Tegen Savigny, Vangerow, 1. § 185, aamn. 1. YVindschcid , 
t. a. p. noot G. Sintcnis, I. § 3G. noot 86. 

') Tot het proces behooren de L. 7. § 1. //boni Praetoris est potius resti- 
lucre lilem." en de L. 33. D. de R. 1. (42. 1). L. 18. D. de interr. injure,die 
door Windschcid ten onrechte van dwaling opgevat wordt. 

') Bethuiann-Hollweg (Civ. Proc. bl. 750), wijst er op, hoe tegen deze on- 
billijkheid vroeger een waarborg bestond in de met de openbaarheid van de 
comitia gepaarde formaliteiten en het toezicht der Pontifices, en hoe eeret 
nadat de familiebetrekkingen meer willekeurig aangeknoopt en losgerukt wor- 
den, het Praetoriöche geneesmiddel moest worden in het leven geroepen. 

') Sav. Syst. VII. bl. 211. Anders Vangerow, I. § 34. aamn. 2 en § 187. 
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De alienatio judicii mutandi causa was werkelijk door den Praetor als 
een grond tot herstel in het Edict opgenomen '). Deze restitntio had 
plaats, als de bezitter cener vreemde zaak, die eene rei vindicatio in 
het verschiet zag, opzettelijk het bezit had overgedragen, om zijn tegen- 
stander in een voor hem nadeeligcrcn toestand te verplaatsen. De Praetor 
maakte door het auxilium extraordinarinm de actie tegen den voormaligen 
bezitter mogelijk , als ware de zaak nog onder zijne berusting. Ook hier echter 
was het middel grootendeels overbodig geworden , door den ter gelegenheid 
van de hered. petitio ingevoerdeu en later tot de rciv. uitgebreiden rechts- 
regel: v pro possessionc dolits est." L. 27. § 3. D. de R. V. (6. 1). L. 
36. § 3. de her. pet. (5. 3). L. 131. L. 157. § 1. D. de K. I. (50. 17). 



§ 117. BEVOEGDHEID TOT HET VERLEENBN VAN HERSTEL. 

De bevoegdheid tot het verleenen van herstel had oorspronkelijk te 
Rome en in Italië alleen de Praetor, in de provinciën dc Praescs of Pro- 
consul. Den magistratü8 mnnicipalis, gelijk den Jndex pedaneus was zij 
ontzegd. (L. 26. § 1. D. ad mnn. (50. 1)), eene beperking, die innig 
samenhing met de eigenaardige natuur der instelling, die minder aan 
vaste en onveranderlijke regelen geknoopt, dan door met fijnen tact 
telkens te wikken omstandigheden beheerscht werd *). Ook onder de 
keizers bleef de t. i. r. behooren tot den werkkring der hoogere over- 



i. f. on Schradcr, in de addit. ad Inst. bl. 702. Ten onrechte. Behalve toch dat 
de rechtsregel zelf in de Justinianeische compilatie niet meer vermeld wordt , 
zoude het onbegrijpelijk zijn, waarom J ustinianus, ware het recht ongewij- 
zigd gebleven in § 3. I. de acq. per arrog. (3. 9) de plaats van Gajus, UI. 
84 zoo zoude hebben veranderd, dat, zij niet dan op de meest gedwongen 
wijze aan eene restitntio kan doen denken. Tegen Vangerow, zie Keiler, 
§ 107. Arndts, § 121, noot 2. Bethmann-Iïollweg, t. a. p. 

») Van daar hare plaats in liet 4 d * boek der Digesta en in L. 3. § 4. 
P. de alien. jud. mut. causa: i/cx quibus apparet, quod Proconsul in in- 
tegrum restituturum He pollieetur." Behalve de rest. had de benadeelde eeue 
persoonlijke vordering tot schadeloosstelling // ut hae actionc oflïcio judicis 
tantum eonsequatiir aetor, quantuin eins intersit, alium adversarium non ha- 
buisse. Sav. t. a. p. bl. 104 en 212. Bethmann-TTollweg, bl. 752. 

*) Sav. t. a. p. bl. 110. Herstel tegen vonnissen kon alleen worden ver- 
leend door een in rang met den vorigen minstens gel ijk sta and en rechter. L. 
18. pr. de min. //Minor magistratus contra sententiam majorum non restituet." 
L. 42. D. eod. L. 3. C. si adv. rem jud. (2. 27). 
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heidspersonen , zoodanig echter, dat deze krachtens eene constitutie van 
Justinianus ze ook door tusschenkomst van door hen aangestelde rechters 
vermochten te verleenen. lu 16. § 5. L. 17. D. de min. L. 2. C. si 
adv. Fisc. (2. 37). L. 9. C. de prob. (4. 19). L. 3. C. ubi et apud 
quem (2. 47). 



§ 118. PARTIJEN IN HET HERSTBLLl.X<i8-PROCES. 

Het herstel kan worden gevraagd door den benadeelde of zijne opvol- 
gers , in persoon of door een bijzonderen gevolmachtigde , die ook in rem 
suam kan zijn. (L. 6. D. de i. i. r. (4. 1). L. 3. § 9. § 10. L. 18. § 5. 
D. de min. L. 24. pr. L. 25. § 1. L. 26. L. 27. pr. D. eod. L. 25. D. 
de adm. tut. (26. 7). L. 20. § 1. D. de tut. et rat. distr. (27. 3). L. 
un. C. etiam per procur. causam i. i. r. agi posse (2. 49)). Tegen wien 
de herstelling plaats grijpt, hangt af van den aard der rechtsbetrekking 
of van het recht dat zij tot voorwerp heeft. Heeft dat recht een absoluut 
karakter, zoo is ook de i. i. r. onpersoonlijk (in rem). Geldt het daar- 
entegen eene verbintenis uit eene overeenkomst ontstaan, zoo wordt het 
herstel in de eerste plaats verleend tegen hem die de verbintenis geslo- 
ten heeft of diens opvolger, en alleen dan wanneer het verhaal tegen 
dezen vruchteloos is, ook tegen een onwetenden derde, op wien het den 
benadeelde onttrokkene middellijk is overgegaan '). Wegens dwaling is 
even als de actio quod metus causa, de restitutio steeds in rem. 



') Paul. I. 7. § 4. //Integri restitutio aut in rem competit, aut in perso- 
nam." L. 13. § 1. D. de min. //Interdum autem restitutio et in rem datur 
minori, id est adversus rei ejus possessorem beet cum eo non sit contractum." 
L. 17. pr. L. 30. § 1. D. ex quib. causis maj. (4. 6). L. 1. C. si adv. vend. 
pign. (2. 29). L. 39. pr. D. de evict. (21. 2). Sar. Syst. VII. bl. 270. Puchta, 
Vorles. § 106. Arndts, § 123. aanm. "Windscheid , § 120, noot 3, stelt als 
regel, dat tegen een bijzonderen opvolger nimmer hersteld wordt, tenzij hij 
bewust was van den toestand, die tot de i. i. r. leidde, of het nadeel op 
geene andere wijze kan afgewend worden. Deze leer lijdt schipbreuk op de 
aangehaalde L. 17. D. die geene beperking inhoudt, evenmin als de L. 39. 
pr. D. de evict., maar vooral op de L. 30. § 1. D. 1. die al zeer triviaal zoude 
luiden, indien zij niet de restitutio tegen een derde op het oog had. De 
ölossa teekent dan ook reeds op de woorden: //restitutio facienda" het vol- 
gende aan: //Non aperit adversus quem: die ergo adversus utrumque ut arg. 
L. 13. § 1. D. de min. — sed an primo eligi debet absens, sicut venditorut 
in dicta lege? Rn non forte, quia ibi contraxit ille qui vendidit cum minore 
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§ 119. TERMIJN VUUR UK IN IMEtiRl'U RKSTIMTlU VASTliKSTKI.il. 

Voor het buitengewone en diep ingrijpende middel der i. i. r. was van 
ouds een korte termijn, do annus utilis vastgesteld. L. 10. D. de min. 
L. 1. § 1. L. 28. § 3. D. ex qnib. causis maj. (4. 6). L. 7. pr. C. de 
temp. i. i. r. (2. 53). Constantinns maakte verschillende bepalingen voor 
Rome, Italië en de overige provinciën. L. 2. C. Theod. de in int. restit. 
(2. 16). Jnstinianus stelde in stede van den annus utilis een algemeenen ter- 
mijn in, van vier doorloopende jaren , „ quadrienniuin continuüm" '). L. 7. C. 
jde temp. i. i. r. De termijn begint, in geval van herstel wegens minder- 
jarigheid, te loopen van het begin der meerderjarigheid; bij venia aeta- 
tis *), van hare verleening at'. L. 7. pr. L. 5. pr. C. h. t.; wegens afwe- 
zigheid en andere gelijksoortige verhinderingen, van het oogenblik, dat 
het beletsel ter rechtsvervolging heeft upgehouden. L. 1. $ 1. D. ex 
quib. causis maj. 3 ) (4. 6). L. 7. § 1. C. de temp. i. i. r.; wegens dwang, 
van het herkrijgen der vrijheid, ingeval eindelijk van dwaling en bedrog, 
van het tijdstip af, dat de buitengewone tucstand , die de aanleiding was tot 
herstel, geëindigd is *). Echter kan tegen de verjaring zelve wederom 
herstel gevraagd worden, als een billijke grond daarvoor aanwezig is 5 ). 
Op de erfgenamen gaat de bevoegdheid om herstel te vragen, in dier 
voege over, dat zoo niet wederom in hun persoon een eigen herstellings- 
grond aanwezig is, hun slechts overig blijft de rest van den voor den 



ideo fuit plus gravandus: hic autem non fuit contractum cum absente ab eo 
qui petit restitui." 

') Sav. Syst. VII. bl. 256. Vangerow, I. § 180, aanm. 

*) Hij loopt echter dan niet af vóór de natuurlijke meerderjarigheid. L. 
5. pr. C. de temp. i. i. r. 

*) wlntra annum quo primum de ea re experiundi potestas erit." 

*) De tegenovergestelde meening bij roctus, dolus en error heeft Vange- 
row, I. § 180, aan ra. n°. 2, die zich o. a. beroept op de verjaring van 
de actio doli. L. 8. C. de dolo (2. 21). waartegen Sav. t. a. p. bl. 257. Wan- 
neer Vangerow (I. bl. 310) moet toegeven, dat in weerwil van de beperkende 
woorden van § 1 , wegens het pr. der L. 7. 1. dezelfde verjaring niettemin 
ook bij dolus, metus en error geldt, zoo blijft hij zich niet gelijk, als hij 
voor den aanvangstermijn dezelfde verordening buiten toepassing wil houden, 
te meer daar de analogie onbetwistbaar is. Zie Wachter, II. bl. 848. Wind- 
scheid, § 120, noot 11. Arndts, § 122. 

*) Dit is ten onrechte ontkend op grond van de L. 20. pr. 1). de min. 
Zie L. 1. L. 3. C. de temp. i. i. r. Sav. t. a. p. bl. 258. Arndts, t. a. p. 
noot 3. 
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erflater bereids aangevangen verjaringstermijn Binnen het vastgestelde 
tijdstip moest niet alleen het herstel gevraagd, maar het daartoe leidende 
proces geëindigd zijn *). L. 39. pr. D. de min. L. 5. pr. L. 7. pr. C. de 
temp. i. i. r. „ Ut et bic pro anno utili memorata continuatio ohservatnr 
ad interponendam contestationem finiendamque litem." 



§ 120. DE VORM VAN RECHTSPLEGING BIJ DE IN INTEGRUM RESTITOTIO. 

De i. i. r. wordt niet van ambtswege, maar alleen op aanvraag 3 ) ver- 
leend, na verhoor of oproeping van de wederpartij *), en nadat zoowel 
de grond van herstel, als de benadeeling door bewijzen gestaafd zijn s ). 
Van het oogenblik, dat de aanvraag geschied is, moet ten aanzien van 
het voorwerp van herstel, tot op het einde van het proces alles on- 
veranderd in denzelfden toestand blijven. (L. Un. C. de i. i. r. post. 
(2. 50) : „ Postulata i. i. r. omnia in suo statu esse debere , donec 
res finiatnr, perspicui juris est." L. 32. C. de transact. (2. 4)). Tegen 
de uitspraak over de i. i. r. staat het hooger beroep open. Is het von- 
nis, waarbij zij geweigerd werd in kracht van gewijsde G ) gegaan, ze 
kan alleen op grond van daarna gewijzigde omstandigheden nogmaals 
gevraagd worden (novae defensiones 7 )). L. 1. L. 2. C. si saepe i. i. r. 
postul. (2. 44). 



') L. 12. Ü. de tniu. (4. 4). L. 5. § 1-3. C. de temp. i. i. r. 
*) Sav. t. a. p. bl. 253. 

3 ) // Postulata cognitie." L. 30. 1). de proc. (3. 3). //Impetrat cognitioueui." 
L. 30. pr. 1). de evict. (21. 2). 

') L. 13 pr. D. de min. //cauaa enim cognita, et praesentibus procuratori- 
bus, vel «i per eontumaeiam desint, i. i. r. perpemlendao simt" L. 20 § 2. 
I). eod. //cum non evocatis credit oribus, in integrum restitutionis deerctum 
interpositum proponatur, mimimc id ereditoribus praejudieasse." L. Un. C. si 
adv. dot. (2. 31). L. 2. C. ai adv. Hse. (2. 37). Nov. 110, cap. (ï. 

«) L. 30. pr. L. 43. D. de min. L. 1. C. de ofl". praet. (1. 30). L. 4. C. 
de i. i. r. min. (2. 22). L. 1. 3. 4. C. si min. se maj. dix. <2. 43). L. 0. C. 
de prob. (4. 10). L. 2. C. de praed. vel aliis rob. min. (5. 71). 

*) L. 1. C. si saopius (2. 44). L. H. 1). do min. //quasi ex causa judicati." 

T ) Wat daaronder tc verstaan zij is betwist. Zie de Glossa. A/.o summa C. 
ad h. t. // Novae autem non tantum quae do novo quaeruntur, sed et quae 
tempore priorin eausae ininori eompeiebant, tarnen recital ae et exhibitae non 
fuerunt." Xeemt men dit aan, er ware aan lierstellingsprocctiHen geen einde. 
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Het doel der i. i. r. kan, naar gelang van de onderscheidene sehakee- 
ringen langs tweeërlei weg worden bereikt : I. Er volgt een eenvoudig decre- 
tum van den magistraat, hetwelk zonder dat cr iets meer te onderzoeken of 
te beslissen overblijft , de zaak beslecht en tot een einde brengt. Deze wijze 
van rechtspleging wordt, behalve in andere gevallen '), vooral daar in 
acht genomen, waar ter gelegenheid van een rechtsgeding, formaliteiten 
zijn veronachtzaamd, als wanneer de benadeelde onmiddellijk in dien 
toestand hersteld wordt, waarin hij zonde geweest zijn, ware het ver- 
zuim niet begaan. (L. 36. D. de min. (4. 4). „ Minor XXV annis omis- 
sam allegationem per in integrum restitutionis auxilium repetere potest." 
L. 7. § 11. D. eod. L. 8. i. f. D. de i. i. r. (4. 1). L. 1. C. si ut 
omiss. hered. (2. 40)), of wel II. De restitutio strekt alleen, om eeuig 
beletsel op te heffen, dat aan de uitoefening van een zelfstandig recht 
in den weg stond, zoodat tweeërlei beslissing noodzakelijk wordt, voor- 
eerst, of in de vooronderstelling dat er vroeger een recht bestond , grond 
zij tot herstel, en in de tweede plaats, of werkelijk dat recht bestaan 
heeft. In dergelijke gevallen verleent de i. i. r. niet dan ecne voorwaar- 
delijke hulp 2 ). 

Het is deze tweeërlei rechtspleging welke Ulpianus aanduidt, als hij 
den minderjarige, die door een verkoop benadeeld is geworden, onder 
tweeërlei gedaante meent te kunnen te gemoet komen. („ Vel cognitione 
Praetoria, vel rescissa alienatione dato in rem jiuiicio." L. 13. § 1. D. 
de min. (4. 4)). Toen onder de laatste keizers van lieverlede de magi- 
straatspersonen zelve begonnen recht te spreken 3 ), schijnt ook het zoo- 



Beter derhalve Duarenua (die de zaak door een voorbeeld opheldert, Comin. 
ad h. t. Opera bl. 116), //nisi ex nova cauna restitutio postuletur." Ook hier 
derhalve geldt het //nova causa supervcniona novani facit petitionem." 

') L. 24. § 4. D. de min. //Itaque si in vendendo fundo eircumscriptus 
rostituitur, jubeat Praetor emtorem fundum cum fruetibus reddere et prc- 
tium recipere." L. 39. pr. D. do eviet. (21. 2). // Fundua Praetoria eoguitioue 
ablatus." 

*) Het geding over de restitutio zelve pleegt men te noemen //judicium 
rescindena," dat daarop volgt //judicium reHcissorium , actio reacissoria of resti- 
tutoria." L. 28. § 5. en § 6. D. ex cjuib. causis maj. L. 24. C. de 1?. V. (3. 32). 
L. 18. C. de juro post. (8. 51). L. 3. § 1. D. de eo per quem (2. 10). L. 
46. § 3. D. de proc. (3. 3). L. 7. § 3. D. quod fals. tut. (27. 6). Zie voorts 
Sav. Syst. VII. bl. 231 e. v. Wachter, II. bl. S41. Windsclicid , § 120, noot 9. 

*) Bethmann-Hollwcg, Civ. Proc. bl. 781 o. v. //So bestanden alao noch 
zu Anfang des dritten Jahrhunderts beide Formen des Verfahrem», der alte 
Ordo judiciorum, und die Praetoriache Cognitio neben einander, jene auf der 
SchwurgerichtsverfaBgung beruhend, die freilich inmittcn der wachsenden Be- 
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genaamde judicium rescissorium dikwerf door hen beslecht te zijn ge- 
worden •), totdat eindelijk, na den ondergang van de ordo judiciorura 
het gansche herstellingsproces extra ordinem gevoerd werd. 



§ 121. HEVOLfiEN V KR DE IN INTEGRUM REST1TUTIO. 

Het gevolg van de i. i. r., als de herstelde daarvan gebruik maakt, is 
naar haren naam en aard, herstel in den vroegeren toestand, als of het feit, 
waardoor de benadeeling werd te weeg gebracht, nimmer had plaats ge- 
grepen, niets meer, niets minder 2 ). Voor den benadeelde alzoo onthef- 
fing van aangegane verbintenissen, herkrijging van zaken die vervreemd, 
van rechten en bevoegdheden die verloren waren gegaan, en zulks met 
al hun toebehooren. L. 9. § 7. D. quod met. causa (4. 2). L. 87. § 1. 
D. de acq. vel omitt. her. (20. 2). L. 27. § 1. 2. 3. L. 33. L. 40. pr. 
L. 47. § 1. L. 48. § 2. L. 50. D. de min. L. 23. § 2. L. 26. § 7. L. 
28. & t>. I). ex quib. causis maj. (4. (>). L. 38. § 4. 3 ) en § 6. D. de 
nsuris (22. 1). L. 81. 1). de V. S. (iH). 1(5). 

Maar aan de andere zijde wordt zoo veel mogelijk ook de tegenstander 
naar billijkheid tot zijn vorigen toestand terug gebracht, waaruit volgt, 
dat de benadeelde, hersteld zijnde, zal hebben terug te geven en uit te 
keeren al wat hij ten gevolge van de opgeheven rechtsbetrekking ver- 
worven heeft (of zou kunnen verwerven), voor zoo verre een en ander 
. nog in zijne macht of onder zijne berusting is »). (L. 24. § 4. D. de min. 



anitendespotie und des eratorben Comniunallebens eine Anomalie war, und 
schon einzelne Symptome des Verfalls zeigte." 

') Bij herstel wegens verzuim scheen dit regel. L. 2. pr. IX ex quib. causis 
maj. (4. (i): //Hoe edictum, quod ad eos pertinct, qui co continentur, minus 
in usu frequentatur, huiusmodi enim pereonis extra ordinem jus dicitur ex Se- 
natusconsultis et principalibus constitutionibus." Sav. Syst. VII. bl. 234 e. v. 

*) L. 26. § 7, § 8. D. ex. quib. causis maj. L. 50. D. de min. De toepas- 
sing op verschillende betrekkingen bij Sav. t. a. p. § 342. e. v. 

») //Nam et verbum re^tituas, quod in hac re Praetor dixit, plenam habet 
xignificationem ut fructus quoque restituantur." 

k ) L. 7. § 5. I. // Plano qui post aditam hereditatem restituitur, debet praes- 
tare, si quid ex hereditate in rem eius pervenit, nee periit per aetatis im- 
becillitatem." L. 27. § 1. 1). eod. // Si pecuniam , quam mutuam minor acce- 
pit, dissipavit, denegaro debet Proconsul creditori ad versus eum actionem: 
Quod si egenti minor crediderit, ulterius procedendum non est, quam ut ju- 
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(4. 4). „ Restitutio antem ita faeienda est, ut unusquisque in integrum 
jus suum recipiat." L. 40. § 1. D. eod. „Ad suam acquitatcm per in 
integrum restitntionein revocanda res est." L. 39. § 1. I). eod. L. 1. C. 
pr. de reputat." (2. 48). „Qui restituitur in integrum, sicnt in damno 
morari non debet, ita nee in lucro." L. 1. § 2. D. de coll. (37. 6). L. 
2. C. si ut omiss. hered. (2. 40). L. 1. L. 2. C. Si adv. cred. (2. 38)). 
Ook zullen de belangen van derden door het herstel niet al te gevoelig 
bebooren te worden aangedaan of gekrenkt, en wordt zelfs bet middel 
geheel uitgesloten, als de zaken zoo zeer uit baar verband zijn gebracht, 
dat de schade, die door de i. i. r. zou kunnen ontstaan , geenszins wordt op- 
gewogen door het voordeel, dat men daarmede tracht te bereiken. L. 22. 
L. 24. § 2. D. de min. '). L. 47. § 1. D. eod. L. 61. D. deacq. vel omitt. 
hered. (29. 2) ), en het is hier wederom in een echt practischen geest , dat 
de Romeinsche magistratuur zich tot richtsnoer had gesteld : „ ne propter 
satis minimam rem vel summam, majori rei vel summae praejudicetur." 
L. 4. D. de i. i. r. (4. 1). 



beatur juvenis actionibua suis, quas habet ad versus eum, cui ipae credidisset, 
cedere creditori suo." // Gegenseitigkeit ist dem wahren Rechte , welches hier 
verwirklicht werden soll, wesentlich." Bethmann-IIollweg, t. a. p. bl. 754. 

*) //Si quis juvenili levitate ductus oraiserit vel repudiaverit hereditatem 
vel bonoruin possessionem , si quidein omnia in intcgro sunt, omnimodo 
audiendus est. 8i vero jam distracta hereditate et negotiis finitis ad paratam 
pecuniani laboribus substituti veniat, repellendus est, muitoque parcius, ex 
hac causa heredem minoris restituendum esse." 
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ELFDE AFDEELING. 
Beveiliging van rechten onafhankelijk van het proces. 



§ 122. MIDDELEN. 

Onafhankelijk van de middelen langs den weg: van het proces, biedt 
liet recht nog andere maatregelen aan , tot verwezenlijking of handha- 
ving van rechtmatige toestanden •). Deze maatregelen kunnen tot drie 
hoofdsoorten worden teruggebracht. Zij strekken: I. Om een recht aan 
de mogelijkheid ecuer toekomstige bestrijding te onttrekken, waartoe 
bchooren a) de bewijsmiddelen die men zich bij voorbaat verschaft 
(eautiones) *), b) het overgieten van de eene verbintenis in eene andere, 
die haren inhoud en omvang naar alle kanten begrenst en bepaalt, en 
ze zooveel mogelijk van hare materiëele oorzaak los en onafhankelijk 
maakt 3 ). Men denke aan de stipulatio. II. Om den wil des vcrplich- 



•) Do Duitsche schrijvers vatton ze samen ouder den naam van Caulioncn. 
Windscheid, § 134. Arndts, § 93. Keiler, Pand. § 100, maakt er te recht 
opmerkzaam op, hoe aau dergelijke middelen bij de Romeinen te grooter be- 
hoefte was, uaarmate van hun streng binnen nauwe grenzen beperkt en 
vele leemten aanbiedend acticn-systeem, waardoor zij, waar ons een onmid- 
dellijk dwangmiddel als natuurlijk voorkomt, genoodzaakt waren, als voorbe- 
reiding daartoe nog eerst tot vrijwillige handelingen hun toevlucht te nemen. 

*) L. 2. § l. I). do pact, (2. 11). r' Si debitori mco reddidero cautionem" 
L. 47. § 1. eod. w Omnea eautiones ex quocunque contractu vanae et pro 
cancellato ut habereutur." L. 25. £ 4. D. de prob. (22. 1). // Cautio in debite 
exposita." 

3 ) L. 1. § 4. D. de Stip. Praet. (4tï. 5). Et sciendum est, omnes stipula 
tiones natura «ui cautionales csse: boe enim agitur in stipulationibus, ut 
quis cautior sit, et securior interposita stipulatione." Van daar dat de stipu- 
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ten krachtiger te binden, als b. v. door den eed (cautio juratoria •) en 
het strafbeding. III. Om de verwezenlijking van een recht te beveiligen 
tegen feitelijke hindernissen, bepaaldelijk tegen de ontoereikendheid der 
middelen van den schuldenaar. Hiertoe hehooren de borgtocht J ), het 
pand 3 ), de scquestratie *), de missio in possessionem bonorum ant rei, 
waardoor iemand zoolang de grond daartoe bestaat, een feitelijk bezit 
vermag uit te oefenen 6 ), waarin hij door een Interdict tegen elke stoor- 
nis beschermd wordt. 



latio ook cautio genoemd wordt, evenzeer als de schriftelijke oorkonde, die 
daarvan werd opgemaakt. L. 40. D. de R. C. (12. 1). L. 11. § 2. U. deduob. 
reis (45. 2). L. 3. C. de V. S.(ü. 38). 

«) § 2. I. de interd. (4. 15). 

*) L. 1. D. qui satisd. cog. (2. 8). u Satisdare dicimur adversario nostro, 
qui pro eo, quod a nobis petiit, ita cavit, ut euin hoe nomine seturum faci- 
amus datis fidejussoribus. ])e Fiscus en de gemeenten bohoeven goene borgen 
te stellen. L. 1. § 18. L. 0. § 1. D. ut leg. (3G. 3). L. 3. § 5. D. si cui 
plus (35. 3). L. 2. § 1. D. de rund. dot, (23. 5). //Fiscus semper idoneus 
successor et solvendo." 

>) L. 4. § 8. D. de fideic. lib. (40. 5). 

*) Hetzij krachtens overeenkomst, hetzij krachtens een rechterlijk bovel. 
L. 17. D. dep. (1G. 3). L. 110. 1). de V. S. (50. 16). L. 22. § 8. D. sol. 
matrim. (24. 3). Ook personen konden het voorwerp van scquestratie zijn. 
L. 3. § 6. D. de lib. exhib. (43. 30). 

s ) Dig. Tit. quih. ex causis in poss. (42. 4). L. 12. D. eod. wCum legato- 
rum vel fideicommissi servaudi causa, vel quia danini infecti nobis non tavo- 
atur, bona possidere Praetor pennittit, vel ventris nomine in possessionein 
nos mittit, non possidemus, sed magis custodiain renun et observationetn 
nobis concedit." l>ig. Tit. ue vis fiat ei qui in poss. miss. (43. 4). 
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